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RESUMO

A presente pesquisa se assenta dentro do contexto nacional, pois se consagra na andlise do conflito
entre a presuncédo de inocéncia e o valor probatério diferenciado da palavra da vitima no julgamento de
crimes contra a dignidade sexual. Tem-se por problema de pesquisa constatar se a recepcéo dessa
prova com valor especial descaracteriza a presuncédo de nado culpabilidade. A importancia desse estudo
reside em analisar se os tribunais brasileiros atuam de acordo com a finalidade garantista do processo
penal e de que forma o Poder Judiciario brasileiro lida com a garantia constitucional de néo
culpabilidade do réu. O estudo foi desenvolvido através de pesquisa bibliografica do tipo narrativa com
abordagem dedutiva, por se fazer necesséaria a fundamentacédo teorico-metodolégica para este
trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Standards probatérios. Instrumentalidade garantista do processo penal.
Epistemologia juridica. Crimes contra a dignidade sexual.

ABSTRACT

The present research is located within a national context because it’s dedicated to the analysis of the
conflict between the presumption of innocence and the differentiated probative value of the victim’s word
in the trial of sexual crimes. The research problem is to verify if the reception of this evidence with special
value de-characterizes the presumption of innocence. The importance of this study lies in analyzing
whether Brazilian courts act in accordance with the guaranteeing purpose of the criminal process and
how the Brazilian Judiciary deals with the constitutional guarantee of presumed innocence of the
defendant. The study was developed through bibliographical research of narrative type with a deductive
approach, because the theoretical-methodological foundation is necessary for this work.

KEYWORDS: Evidence standards. Guarantor instrumentality of criminal procedure. Legal
epistemology. Crimes against sexual dignity.

RESUMEN

La presente investigacién se fundamenta en el contexto nacional, pues se dedica al andlisis del conflicto
entre la presuncidn de inocencia y el valor probatorio diferenciado de la palabra de la victima en el juicio
de los delitos contra la dignidad sexual. El problema de investigacion es verificar si la recepcién de esta
prueba con especial valor descaracteriza la presuncién de inculpabilidad. La importancia de este
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estudio radica en analizar si los tribunales brasilefios actian de acuerdo con la finalidad garantista del
proceso penal y cémo el Poder Judicial brasilefio trata la garantia constitucional de no culpabilidad del
imputado. El estudio se desarroll6 a través de una investigacion bibliografica narrativa con enfoque
deductivo, pues es necesaria la fundamentacion teérico-metodolégica para este trabajo.

PALABRAS CLAVE: Normas probatorias. Instrumentalidad garante del proceso penal. Epistemologia
juridica. delitos contra la dignidad sexual.

1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por delimitacdo do tema o conflito entre a presuncgédo de inocéncia e o
valor probatério diferenciado da palavra da vitima no julgamento de crimes contra a dignidade sexual.

Sendo assim, eis o problema de pesquisa: O valor diferenciado dado a palavra da vitima em
processos criminais de natureza sexual descaracteriza a presun¢éo de inocéncia?

O desenvolvimento da pesquisa terd como base a revisao bibliografica acerca dos temas:
presuncao de inocéncia, epistemologia juridica, standards probatérios e valoracdo da prova nos
processos relativos aos crimes contra a dignidade sexual.

Assim, serd analisado o possivel desrespeito a presuncdo de inocéncia e ao in dubio pro reo
no processo penal relativo a crimes sexuais no Brasil, tendo em vista que parte da jurisprudéncia e
doutrina apoiam a valoracao diferenciada da prova oral em processos relativos a tais delitos, em face
de sua clandestinidade, priorizando o eficientismo juridico em detrimento as garantias constitucionais
do réu.

Também serdo analisados possiveis problemas em relacdo a confiabilidade da prova oral e da
sua recepcao como prova de valor diferenciado, em detrimento de outros tipos de provas, considerando
possiveis fragilidades dessa modalidade probatéria, como a denunciacéo caluniosa e o incidente das
falsas memodrias.

A importancia da pesquisa reside em debater possiveis arbitrariedades e teses inquisitoriais
propagadas no direito processual penal brasileiro, e defender as garantias constitucionais do réu, que
sdo, por vezes, atacadas por decisdes que ensejam ndo atender ao devido processo legal e garantir a
plena justica, mas a atender ao clamor social em processos bastante difundidos pela midia leiga.

Para alcancar as consideracdes finais do estudo, propde-se trabalhar, num primeiro momento,
a instrumentalidade garantista do processo penal, em seguida destacar a importancia de uma filtragem
epistémica da prova, e entdo apresentar a teoria que tenta justificar uma valoracdo de provas
diferenciada nos processos relativos a crimes contra a dignidade sexual, problematizando essa tese
por meio da comparacao com o sistema de standards probatoérios adotado no direito anglo-saxao, bem
como analisando possiveis implicacdes sociais e juridicas dessa valoracéo diferenciada.

O artigo sera desenvolvido através de uma pesquisa bibliografica do tipo narrativa com
abordagem dedutiva, por meio da consulta de obras, legislagédo e jurisprudéncia brasileiras atinentes
ao tema analisado, sem intencédo de realizar o esgotamento do assunto, mas sim objetivando uma
discusséo ainda maior do tema, afastando a producéo juridica das armadilhas do senso comum.
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2 INSTRUMENTALIDADE GARANTISTA DO PROCESSO PENAL

Importante vislumbrar o modelo ideal proposto por Luigi Ferrajoli, em sua obra Diritto e Ragione.
Trata o autor o Direito minimo como ideal a ser alcancado, utilizando de racionalidade e certeza,
limitando ao maximo o poder estatal em corroboracao a maior liberdade dos cidadaos, em contraponto
ao Direito Penal méaximo, que é incerto e irracional (FERRAJOLI, 2002).

O autor prop8e a andlise do garantismo penal sob trés pontos, quais sejam: o modelo normativo
de direito, a teoria juridica e a filosofia politica. Enquanto teoria juridica, garantismo distingue a validade
e a efetividade, que se diferenciam também pela existéncia ou vigor das normas. A filosofia politica
deriva dos ideais iluministas que pressupdem a separacao entre “o direito e a moral, validade e justica,
entre ponto de vista interno e ponto de vista externo na valoragcdo do ordenamento, ou mesmo entre o
‘ser’ e o ‘dever ser’ do direito”.

Por fim, enquanto modelo normativo de direito, garantismo, conforme o autor (2002, p. 685),

designa
precisamente, no que diz respeito ao direito penal, 0 modelo de "estrita legalidade SG,
préprio do Estado de direito, que sob o plano epistemolégico se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma
técnica de tutela iddnea a minimizar a violéncia e a maxima liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do Estado em
garantia dos direitos dos cidadéos. E, consequentemente, "garantista” todo sistema
penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.

No paradigma desse estudo, o processo penal atua como um instrumento de efetivacdo das
garantias constitucionais e, sobretudo, funciona como termdémetro dos elementos democréaticos e
autoritarios da sua Constituicdo, como leciona Lopes Junior (2021), em outros termos, legitima-se ao
passo que se encontra como elemento democratizante e constitutivo da Carta Magna.

A obediéncia ao devido processo legal nada mais é que o respeito as garantias fundamentais.
O processo penal ndo deve ser visto como utilitario de exercicio do poder punitivo, mas como um
imperativo de limitacdo a tal poder, bem como garante dos individuos que dele se valem 2.

A instrumentalidade do processo é a razdo de sua existéncia. O direito penal prescinde da
pena, bem como a pena do processo. A aplicagdo da pena sem o devido processo representa um
atraso e, mais que isso, um sinal claro de autoritarismo do qual buscou se afastar a atual Constituicdo
brasileira. Nem mesmo o consentimento do acusado em submissédo voluntaria da pena dispensaria
prévio processo, de forma que so6 seria possivel apds ato judicial condenatoério, que se fomente no mais
amplo conhecimento dos fatos bem como ampla possibilidade de argumentac&o juridica 2.

Como adverte Oliveira (2020, p. 65),

N&o havera incompatibilidade entre o garantismo e a intervengao penal, no ambito
exclusivo da dogmatica penal, quando se puder justificar a condenacéo criminal pela
estrita observancia do devido processo penal constitucional, e, de modo mais
sensivel, ao dever de fundamentagéo das decisdes judiciais.

11bid., p. 48.
2 1bid., p. 92.
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A instrumentalidade do processo ndo € um meio de garantia da seguranca publica, haja vista
néo ser o processo um fim em si mesmo. Essa ideia surge da passagem do Estado Liberal ao Social,
em que o juiz é investido na tarefa de redutor das desigualdades sociais, aspirando aos anseios de seu
tempo e ao espirito das leis (MORAIS DA ROSA, 2005, p. 135 apud LOPES JUNIOR, 2021, p. 95).

O Estado deve agir como um protetor dos direitos individuais, mas para manter o equilibrio
entre o direito isolado do individuo e a seguranca da sociedade, além da prépria democracia, deve
limita-los, disso surge a necessidade de um sistema de garantias e limitagdes (NUCCI, 2020).

Desta feita, 0o processo atua como instrumento de eficacia maxima dos direitos e garantias
fundamentais constitucionais bem como forma de vedacédo do excesso. Direito e processo distinguem-
se pelos objetivos sociais e politicos, estando o processo a servigo do direito penal, ndo se descuidando
da protecdo do individuo. Essa é a instrumentalidade constitucional do processo que funda sua

existéncia.

2.1 Presuncao de inocéncia como axioma constitucional

Reafirma-se nesse ponto que o0 que precisa de legitimacdo e justificacdo ndo é a liberdade
individual, e sim a intervengdo do Estado, o poder de punir 3. O processo penal, portanto, ndo é um
instrumento a servico do poder punitivo, e sim um limitador desse poder e um garantidor do individuo
a ele submetido, podendo ser resumido como um caminho para se chegar a pena de forma legitima.
Assim sendo, o respeito as garantias constitucionais no processo penal ndo deve ser confundido com
impunidade, devendo haver uma coexisténcia e simultaneidade entre tais garantias e a repressao ao
delito.

Sob esse panorama, merece destaque o principio da presuncao de inocéncia, uma garantia
constitucional prevista no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, que afirma que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1988). Também esta previsto na Convencao Americana de Direitos Humanos, que prevé em
seu artigo 8°, item 2, que “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto no for legalmente comprovada sua culpa (PACTO DE SAN JOSE DE COSTA
RICA, 1969)".

O seu status de direito fundamental, bem como sua existéncia em tratados internacionais, ja
demonstram a importancia desse principio, que segundo Gomes (1999, p. 109 apud BRASIL, 2016, p.
377), em uma visao formal, insere-se no rol das garantias constitucionais como um direito e garantia
fundamental e, substancialmente, como um direito de natureza processual, que reverbera “no campo
probatério, garantista e de tratamento do acusado”.

E um principio multifacetado, com implicagbes extraprocessuais e endoprocessuais. Manifesta-
se a partir de trés vertentes que se integram, quais sejam: norma-regra de tratamento, probatéria e de

juizo.

3 |bid., p. 49-52.
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Enquanto regra de tratamento, o principio da ndo culpabilidade possui finalidades internas e
externas ao processo penal, consagrando ao acusado o direito a ser tratado como inocente pelo érgéo
acusador, pelo Estado-juiz e pela sociedade, principalmente no que concerne a publicidade abusiva e
precoce estigmatizacdo, durante toda a tramitacdo do processo, inclusive em fase pré-processual
(inquérito policial). Esta regra busca o tratamento isondmico entre as partes, bem como prevenir que o
acusado sofra os efeitos da perda da presuncdo de ndo culpabilidade antes de uma decisédo
condenatoria.

Remetendo-se a maxima romana e aos brocardos medievais ei incumbit probatio qui dicit non
gui negat e affirmanti non neganti incumbit 4, aufere-se a finalidade da segunda norma do principio no
processo penal de imputar a carga probatoria a acusagéo. Ao acusador incumbe o dever de provar e a
defesa, confere o direito a inércia, sendo que para o individuo ser considerado inocente € necessario
somente que o arcabouco probatério levantado contra ele ndo seja suficientemente forte para derrubar
a presuncao de sua inocéncia, sendo uma ferramenta garantidora do individuo contra o jus puniendi.

Por fim, a presun¢é@o de inocéncia orienta a apropriacdo da prova penal, validando o in dubio
pro reo (CASARA; TAVARES, 2020). Com supedéaneo no art. 386, do CPP, o juiz absolvera o réu
guando ndo houver provas de que o acusado concorreu para a infragdo penal ou quando néo existir
provas suficientes para condenacdo, entre outras hipoteses (BRASIL, 1941). A superagdo desse
principio néo pode ser fruto de uma andlise duvidosa da instru¢éo probatéria, de tal sorte que a minima
sugestéo de incerteza deve ser encarada com impedidora da convic¢ao do juiz em sua fundamentacéao,
servindo esta como instrumento contra a discricionariedade das decisdes judiciais.

O principio da presungao de inocéncia acaba por constituir “fundamento peculiar da hodierna
ordem constitucional, porquanto atributo da prépria existéncia humana, como ato de fé no valor ético
das pessoas.” (SILVA FILHO; XAVIER, 2018, p. 66). Assim sendo, o principio carrega, de certa forma,
0 proprio espirito de um Estado Democratico de Direito, e os valores presentes na Constituicdo de
1988, que encerrou um periodo de governos autoritarios.

Conforme leciona Barroso (2020, p. 672):

E inegavel que a tipificac&o e puni¢do de um crime interferem, inexoravelmente, com
os direitos fundamentais, notadamente com o direito a liberdade. Por vezes, interferira
também com o direito de propriedade, em caso de multa ou perda de bens. Porém,
como ja se assentou, nenhum direito fundamental é absoluto, e existe sempre a
possibilidade de tais direitos colidirem entre si ou com outros bens e valores
constitucionais. Ha4 uma tensdo permanentemente entre a pretensdo punitiva do
Estado e os direitos individuais dos acusados. Para serem medidas validas, a
criminalizacdo de condutas, a imposicdo de penas e o regime de sua execucgdo
deverdo realizar os designios da Constituicdo, precisam ser justificados, e ndo
poderao ter natureza arbitraria, caprichosa ou desmesurada.

Um adendo a citagao de Barroso quanto a expressao “pretensao punitiva”, explica Lopes Junior
(2021) que, de fato, existe uma pretensdo estatal, no entanto, esta ndo € punitiva, posto que ha

presuncdo de ndo culpabilidade e admitir ao Estado o poder punitivo seria presumir que o acusado

4 FERRAJOLI, op. cit., p. 150. Com tradugdo literal, as expressdes significam “A prova cabe (incumbe) a quem
afirma, ndo a quem nega e “Ao que afirma, ndo ao que nega, cabe (incumbe) a prova”.
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incidiu no delito, sem o devido processo legal. O que h4, realmente, é a pretenséo acusatoéria do Estado,
gue, da tomada de conhecimento da ocorréncia do fato real, tem o direito potestativo de imputar a
alguém a pratica de uma infragcao penal, requerendo que a esta seja aplicada a devida pena.

Se h& uma tensdo constante entre a pretensdo acusatéria do Estado, e os direitos dos
acusados, a presuncdo de inocéncia acaba por ser um dos mais importantes principios a legitimar a
sanc¢do penal, ja que cria uma barreira a ser transpassada antes de restringir os direitos dos individuos.
A relevancia desse principio € tamanha, que suprimir a presuncdo de inocéncia descaracterizaria o
proprio Estado Democratico de Direito, por atacar frontalmente a eficacia do processo penal como um

instrumento garantista.
3 PROVA, VERDADE E EPISTEMOLOGIA JURIDICA

A definicdo de prova, segundo Capez (2021a, p. 730):

Do latim probatio, € 0 conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP, arts.
156, 1 e Il, 209 e 234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a levar ao magistrado
a convicgdo acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou
veracidade de uma afirmagdo. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de
percepgdo empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma
alegacéo.

No mesmo sentido, Casara e Tavares (2020, p. 17) dao sentido a prova como uma atividade
destinada a demonstrar a ocorréncia de um fato, sendo também um meio, uma hip6tese a produzir
seus resultados na convic¢do do julgador. Ressalta-se que na Civil Law, a prova é um meio utilizado
para se chegar mais proximo a “verdade”, tornando a decisdo judicial mais justa, enquanto que na
Common Law a prova constitui “um elemento produzido por uma parte, em meio ao confronto entre
duas versodes, para fazer triunfar o relato mais verossimil”.

Assim, constituem-se como provas todos os meios empregados pelas partes, terceiros ou pelo
préprio juiz para formar seu convencimento, observando-se a necessidade de submeter as evidéncias
ao contraditério para que elas possam se constituir realmente como provas.

Em relacdo a classificagdo das provas, esclarecem Coimbra e Prado (2018, p. 3):

Em relagdo ao objeto, temos prova direta que quando por si s6 demonstra um fato, o
testemunho presencial seria um exemplo. E a prova indireta, na qual, alcanca um fato
principal por meio de um raciocinio dedutiva, exemplo: alibi. Quanto a forma, a prova
pode ser testemunhal, no qual, resulta de um depoimento prestado por um terceiro ao
processo sobre fatos do litigio. A prova testemunhal é bem relevante nesse aspecto,
guando os vestigios ja ndo existem mais, porém, € um meio de prova bem dificil
também de se conseguir ao visto que, o estupro € um meio clandestino de se praticar
o delito E por fim, a prova material, que é aquela que consiste em qualquer
materialidade que sirva de elemento de convic¢éo sobre o fato que se prova.

Sobre os meios de prova, escreve Capez (2021a, p. 808):

Em primeiro lugar, a titulo de esclarecimento, convém salientar que o meio de prova

compreende tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, & demonstracdo da

verdade que se busca no processo. Assim, temos: a prova documental, a pericial, a

testemunhal etc.

Como é sabido, vigora no direito processual penal o principio da verdade real, de tal

sorte que ndo ha de se cogitar qualquer espécie de limitacdo a prova, sob pena de se
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frustrar o interesse estatal na justa aplicag@o da lei. Tanto é verdade essa afirmagéo
que a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes em assentir que os meios de prova
elencados no Codigo de Processo Penal sdo meramente exemplificativos, sendo
perfeitamente possivel a produgcdo de outras provas, distintas daquelas ali
enumeradas.

Cabe ressaltar que ainda que as formas de prova previstas no CPP sejam meramente
exemplificativas, ha limitagcdes a produgéo probatéria, como a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos.

Para se atingir uma ideia de valoracdo probatoria justa e compativel com as garantias
constitucionais no processo penal brasileiro, € necessario, antes de qualquer outra coisa, analisar a
prépria ideia de prova, avaliando ndo s6 os seus aspectos formais, mas também os objetivos da
producao probatdria, o que se pretende atingir com ela.

Segundo Badar6 (2020), existe uma entidade extralinguistica, que € o fato real que esta sendo
julgado, e uma realidade linguistica, que € a transformacao desse fato em um enunciado. Assim sendo,
para um julgamento correto, € necessario que exista uma relacao de correspondéncia entre a entidade
linguistica e a entidade extralinguistica.

Ainda segundo o autor, existem outras formas de abordagem da “verdade” no processo,
merecendo destaque duas teorias: a que equipara verdade com uma nharrativa coerente, e a que
considera a verdade como consenso. Essas sd@o teorias normativas da verdade, e néo teorias
epistemoldgicas, pois ndo dependem de um correspondente empirico, ndo partem da observacéo do
encaixe entre a entidade linguistica do processo com a entidade extralinguistica que gerou o processo
em questao, portanto ndo devem ser aplicadas.

Teorias “coerentistas” da verdade julgam se uma proposi¢éo é verdadeira ou falsa com base
nos aspectos de sua propria narrativa, 0 que ndo se encaixa adequadamente com conhecimentos
empiricos como os de um processo, pois a qualidade da narrativa em nada garante sua ligacdo com
um referencial externo fatico. Por mais que néo sejam teorias adequadas ao mundo processual, podem-
se constatar indicios de sua aplicagdo em correntes doutrinarias e jurisprudenciais que defendem uma
valoragcao de prova baseada na “verossimilhanca da palavra da vitima”, conforme sera mais bem
desenvolvido a frente.

O mesmo tipo de problema pode ser detectado na teoria de verdade como consenso, pois tal
método também perde o referencial externo fatico, ja que se liga ndo ao fato, mas sim a crenca dos
sujeitos envolvidos no processo, e crengas podem ser errdbneas, mesmo quando provém da propria
vitima do crime, como ocorre no “incidente das falsas memérias”, desenvolvido em capitulo posterior.

Em sintese, um processo € desenvolvido a partir da transformacdo de um fato ocorrido
(entidade extralinguistica), num enunciado (entidade linguistica), e aceitar a teoria da verdade como
sendo a correspondéncia entre ambas, em detrimento de outras teorias de verdade, “significa dar

prevaléncia ao aspecto demonstrativo da prova sobre sua vertente persuasiva’ (BADARO, 2020, p. 91).
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4 STANDARDS PROBATORIOS E A PALAVRA DA VITIMA NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL

Os crimes contra a dignidade sexual sédo regulados no Titulo VI da parte especial do Cédigo
Penal. Com a alteracéo promovida pela lei 12.015/2009, o titulo supracitado mudou o seu objeto de
protecéo juridica, uma vez que substituiu a expressao “dos crimes contra os costumes” para a atual
nomenclatura. O bem juridico protegido deixa de visar, em primeiro plano, "a moral média da sociedade,
o resguardo dos bons costumes, isto é, o interesse de terceiros, como bem mais relevante a ser
protegido, mas a tutela da dignidade do individuo, sob o ponto de vista sexual" (CAPEZ, 2021b, p. 65).

Da ocorréncia de um crime contra a dignidade sexual, surge a pretensao acusatoria do Estado,
gue investigara a pratica delitiva através da policia judiciaria, assim como exercerd, por meio do
Ministério Puablico, seu direito a acdo penal. Do aceite da denuncia formulada pelo parquet, inicia-se o
processo penal, urgindo a necessidade de colheita de provas, ressaltando que na seara processualista
criminal, a carga probat6ria incumbe a acusacado, em razédo do principio que pauta esse estudo (DIAS;
JOAQUIM, 2013).

Quanto a prova, explana Tourinho Filho (2009, apud DIAS; JOAQUIM, 2013, p. 5) “que quando
a infracdo deixa vestigios, por exemplo, em um caso de estupro, € necessario o exame de corpo de
delito, isto €, a comprovacdo dos vestigios materiais por ela deixados torna-se indispensavel”. A lei
indica pelo mesmo caminho a ser seguido. Entretanto, a abrangéncia dada pela lei 12.015/2009 ao
significado de “atos libidinosos”, determinando que ndo ha necessidade da conjungao carnal para
caracterizagdo do crime, torna dificil a possibilidade do exame de corpo de delito em virtude da auséncia
de hematomas, além de que havendo a possibilidade do laudo pericial, questiona-se se existe a
anuéncia ou ndo, sendo essa Ultima dispenséavel nos casos de estupro de vulneravel.

Além da prova pericial, recorre-se rotineiramente a prova testemunhal na auséncia do exame
de corpo de delito, ndo obstante, tendo em vista que, conforme a jurisprudéncia, os crimes sexuais sao
praticados, geralmente, de forma oculta e reservada, este tipo de prova também se demonstra escasso,
podendo levar a analises inconclusivas e a sentengas injustas.

Dadas essas nocdes acerca dos crimes contra a dignidade sexual, chega-se ao cerne desse
estudo: a resposta de parte da doutrina e dos tribunais para o desafio de produzir provas de tais delitos
tem sido a adogdo da palavra da vitima como uma prova de valor especial, mas essa é uma forma de
julgamento condizente com as garantias do réu, ou € meramente um artificio inquisitorial visando
atender ao clamor social da massa leiga? E o que se discute a seguir, como forma de atingir o objetivo
principal deste estudo.

4.1. A relevancia especial da palavra da vitima nos delitos sexuais e as falhas epistemoldgicas
dessatese

A tese aqui analisada € a de que nos processos criminais relativos aos crimes contra a
dignidade sexual, o depoimento da suposta vitima deve ser recebido como uma prova de valor especial,
pois esse tipo de delito € comumente praticado na clandestinidade, e nem sempre deixa vestigios
materiais. E possivel detectar a aplicacdo desse raciocinio em inimeros julgados, como por exemplo,
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no julgamento do REsp 1699051/RS, tendo este estabelecido que: “em delitos sexuais, comumente
praticados as ocultas, a palavra da vitima possui especial relevancia, desde que esteja em consonancia
com as demais provas acostadas aos autos” (BRASIL, 2017).

Raciocinio semelhante pode ser encontrado em inimeros outros julgados, como o do AgRg no
AREsp 1245796/SC (BRASIL, 2018a), que afirma que:

em razao das dificuldades que envolvem a obtencao de provas de crimes que atentam
contra a liberdade sexual, praticados, no mais das vezes, longe dos olhos de
testemunhas e, normalmente, sem vestigios fisicos que permitam a comprovacao dos
eventos - a palavra da vitima adquire relevo diferenciado.

Ressalte-se que a andlise aqui realizada em nada diz respeito ao mérito dos processos citados,
e sim a justificativa dos julgadores, que estabelecem uma relevancia especial aos depoimentos das
supostas vitimas, tendo como justificativa a natureza do crime e as dificuldades de producéo probatéria
em tais casos em decorréncia de sua clandestinidade. Note-se que a propria expressao “palavra da
vitima” ja traz consigo um certo juizo de valor, pois denota ndo somente a existéncia de indicios, mas
sim uma certeza em relacdo a materialidade do crime.

Como ja exposto anteriormente, a finalidade do processo penal é ser um instrumento garantidor
do individuo contra o jus puniendi. Sob esse prisma, ndo faz qualquer sentido alterar a relevancia de
certas categorias de provas com base no tipo de delito, ou no fato deles serem ou nédo praticados as
ocultas, pois a finalidade do processo ndo é a de obter uma condenagédo a qualquer custo, e sim apurar
de modo imparcial os fatos e sua tipificacdo penal. No mesmo sentido lecionam Lopes Junior e Rosa
(2019), ao afirmar que “constitui um grande erro supor que determinados crimes (sejam pela gravidade
ou pela complexidade) admitam ‘menos prova’ para condenar do que outros”.

Outro exemplo de julgado, que explicita ndo s6 a tese aplicada, mas também o fundamento
dessa tese, € o AgrRg nos EDcl no AREsp 1147225/MG, afirmando este que “nos crimes contra a
dignidade sexual, quase sempre praticados as escondidas, a palavra da vitima ganha especial relevo,
mormente, como no caso concreto, quando coerente, sem contradicdes e em consonancia com 0s
demais elementos colhidos nos autos” (BRASIL, 2018b).

Tal julgado, ao apoiar o “especial relevo” dado a palavra da suposta vitima na coeréncia do
depoimento e auséncia de contradi¢cdes neste, esta claramente demonstrando a aplicacdo da teoria da
“verdade como uma narrativa coerente”, ja abordada em capitulo anterior, e, portanto, esta aplicando
uma teoria normativa da verdade ao invés de uma teoria epistemoldgica. A coeréncia de uma narrativa
ndo significa de forma alguma que esta seja verdadeira, pois coeréncia por si s6 ndo implica em
qualquer elo entre a entidade linguistica do processo e a entidade extralinguistica dos fatos que
geraram 0 processo.

Uma observagao especial deve ser feita com relagdo a expressao “em consonancia com 0s
demais elementos colhidos nos autos”, presente em alguns dos julgados supracitados. Em uma

primeira analise essa expressao parece indicar um certo ceticismo em relacdo a palavra da suposta
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vitima, como seria necessario ter em um julgamento, mas uma analise mais minuciosa pode indicar,
na verdade, uma inversao da carga probatdria, que deveria ser imputada em sua totalidade a acusacéo.

Conforme exposto em capitulo anterior, o principio da presun¢éo de inocéncia garante ao réu

qgue, para ser considerado inocente, é necessario somente que o arcabouc¢o probatério contra ele
levantado seja incapaz de eliminar toda e qualquer davida razoavel do julgador sobre sua culpa.
Todavia a expressao citada acima demonstra uma imputacao da carga probatoria a esse réu, pois se
ndo forem trazidos aos autos elementos que contradigam a palavra da suposta vitima, esta sera
considerada uma prova de valor especial, suficiente para fundamentar uma condenacéo, e € irreal
esperar da acusacédo uma producédo probatéria que contradiga a si mesma.

Identificar as falhas epistemoldgicas de uma tese que valora provas de forma diferente a
depender da natureza do delito ndo é de forma alguma defender impunidade, e sim defender uma
producéo e interpretacdo de provas condizente com as garantias constitucionais, e que leve em conta
a complexidade dos processos, que no caso dos crimes contra a dignidade sexual sdo ainda mais

enredados.

4.1.1. Oincidente das falsas memoérias

Uma demonstracdo pratica da complexidade dos delitos sexuais é o “incidente das falsas
memodrias”, que pode ocorrer em decorréncia do enorme trauma psicoldgico vivenciado por uma vitima
desse tipo de crime, e que infelizmente pode contaminar seu préprio relato. Conforme abordado em
capitulo anterior, uma interpretacdo da “verdade como consenso” nao € incorreta somente por ser
normativa e ndo epistémica, mas também porque nem sequer a crenca da vitima de um crime é
completamente confiavel, mesmo que sua boa-fé seja inequivoca.

No processo judicial, a determinacgéo judicial tem especial valor para que as consequéncias
juridicas estejam em consonéncia com a lei, de tal forma que o seu desenvolvimento ocorrera conforme
a instrucdo probatdria. Assim, é preocupante que a disciplina em matéria de producéo de prova seja
tdo alheia aos critérios de investigacdo, o que gera uma série de decisGes sem critério, que buscam a
satisfacam de individuos ainda menos criteriosos quanto ao crivo de seu julgamento, visto que crimes
de natureza sexual tem um notério e compreensivel repadio, ndo obstante ser fruto de um julgamento
leigo (HERDY; MATIDA; NARDELLI, 2020).

Nessa esteira, Izquierdo (2006, p. 22, apud AVILLA, 2013, p. 83) aponta a memoéria, de maneira
declarativa, como aquela que registra fatos, conhecimentos ou eventos, sendo que aquelas que se
referem a momentos em que tivemos participagdo podem ser denominadas “episddicas”, ou
“semanticas”, quando fizerem referéncia a conhecimentos gerais.

A memdria episddica € utilizada para a evocacdo de momentos marcantes, no entanto, €
também mais facil de ser distorcida pela influéncia e confluéncia das emoc¢des sentidas na situagéo
que se busca lembrar, como o medo, a angistia, a ansiedade ou estresse. Como o proprio nome
explica, essa memoéria fomenta o conjunto de lembrancas que ocorrem de forma esporéadica, diferindo
da semantica, construida com base no habitual (IZQUIERDO, 2006, p. 22 apud AVILLA, 2013, p. 84).
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Dessa forma, conclui Avilla (2013, p. 91) que “o processo de memorizagéo envolveria trés
estagios: codificagcdo, armazenamento, decodificacdo, correspondentes a aquisi¢cdo, consolidacéo e
evocagao”.

Com relagdo ao processo penal e o papel da testemunha, percebe-se que as memoérias podem
incorrer em narracdes de fatos que, na realidade, nunca existiram, fomentando o fenémeno das falsas
memorias, sendo assim, consistem em um sistema com mais falhas que certezas °.

Nos crimes que deixam pouco ou nenhum vestigio material, como é o caso dos crimes
abordados no presente estudo, a conducé@o do depoimento da vitima é substancial. No entanto, no
tocante ao preparo dos agentes policiais, € costumeiro que seja adotada uma postura tendenciosa e,
portanto, indutiva por parte daguele que conduz a oitiva, ao ndo fazer perguntas de forma aberta.
Decorre disso a sugestionabilidade da testemunha (AVILLA, 2013).

No ambiente de interrogacdo da vitima é necessario salientar a importancia da inexisténcia de
meios que levem a testemunha a incorrer em erro quanto a narracdo dos fatos, seja pela forma como
se da a colheita do testemunho, seja pela postura adotada pelo interrogador.

E importante a ponderacgéo sobre o peso dado & palavra da vitima, posto que “o registro, o
armazenamento e a recuperacado de seu contetido enfrentam dificuldades ndo despreziveis” (HERDY;
MATIDA; NARDELLI, 2020, p. 3). Insta salientar que quanto maior o lapso temporal existente entre o
delito e colhimento do depoimento, maior a discrepéncia entre o que aconteceu e o que sera relatado.
Nas falsas memodrias, o individuo ndo necessariamente age de ma-fé, relata apenas o que pensa ser
verdade. Entretanto, a consideracdo dada a palavra da vitima pode incorrer na condenacdo de um
inocente e na absolvicdo de um culpado.

O CPP traz a ideia de indicios razoaveis, suficientes para decisbes razoaveis com menor
exigéncia probatdria. Assim, o rebaixamento ou, nesse caso, a exaltacdo de um standard é admissivel,
mas ndo conforme a natureza do crime ou sua complexidade (LOPES JUNIOR; ROSA, 2019).
Inadmissivel, também, é o fato de o processo penal brasileiro ndo se amparar em outras ciéncias, como
a Neurociéncia e a Biologia, para a determinacéo dos fatos. Analises estritamente juridicas ndo bastam;

os individuos ndo se constituem na vida civel unicamente de fatos juridicos.

4.1.2. A denunciagéo caluniosa

Entre as razdes pelas quais ha de se ter grande cautela no julgamento dos crimes sexuais, ha
de se destacar também a possibilidade das falsas acusacdes, que podem ser utilizadas para a obtencéo
de inUmeros propésitos escusos, como vingancga ou a obtencéo de certas vantagens (como a mae que
induz a crianca a realizar acusac¢fes falsas contra o pai como forma de manter a guarda dessa

unicamente para si).

5 |bid., p. 103.
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O problema das falsas acusacdes no crime de estupro € tdo antigo e relevante, que a doutrina
criou até mesmo o termo “Sindrome da mulher de Potifar’ para descrevé-lo. Sobre a expresséo,

explicam Matos e Souza (2021, p. 18):

O mais tradicional exemplo é o texto biblico narrado no livro de Génesis, a sindrome
da mulher de Patifar, segundo a teoria a mulher do general do exército ao tentar
seduzir o escravo José e ser recusada, acusa-o de estupro e o que acaba acarretando
a prisao do escravo injustamente.

Analisando a origem do termo, pode-se perceber que esse tipo de acusagdo caluniosa € um
problema presente em inUmeras sociedades e épocas, de tal forma que o fendmeno ndo pode ser
desconsiderado na analise do julgador. No mesmo sentido, afirma Lopes Junior (2014, apud QUEIROZ,
2020, p. 6):

a palavra harmdnica e coesa da vitima, assim como a falta de motivos que sugerissem
a existéncia de inveridica imputagéo, aferida com o resto do conjunto probatério, tém
sido acolhidas pelos tribunais brasileiros para validar uma sentenca condenatéria.
Mas, especialmente nos crimes sexuais, o cuidado deve ser enorme. Se de um lado

ndo se pode desdenhar a palavra da vitima, por outro ndo pode haver imprudéncia
por parte do julgador, pois se encontra na area judicidria injusticas nessa disciplina.

Consideradas as hipéteses ndo s6 de falsas memorias como também de falsas acusacdes, €
compreensivel que a adogéo de enorme cautela no julgamento dos crimes sexuais, bem como a adogédo
de standards probatérios elevados nesses casos ndo se trata de garantismo hiperbélico ou mero
capricho hermenéutico, trata-se da defesa de direitos fundamentais contra desafios reais que podem

desvirtuar a finalidade do processo, e seu fim ultimo: a justica.

4.2. Standards probatorios como instrumento de filtragem epistémica

A Constituicdo Federal, como € de conhecimento geral, encerrou uma era de governos
autoritarios no Brasil, e como contraponto a essa era de supressao de direitos, ela deu atencéo especial
as garantias do individuo contra o Estado. Foi nessa seara que a Magna Carta de 1988 trouxe em seu
artigo 93, inciso IX, a necessidade de o Poder Judiciario fundamentar todas as suas decisdes, sob pena
de nulidade (BRASIL, 1988), de forma a “impor ao magistrado a analise de todo o arcabougo probatério
angariado ao longo do processo” (MEZZALIRA, 2021, p. 263). Contudo, com o transcurso temporal e
avanco da hermenéutica juridica, a motivacao judicial ndo se mostrou a forma definitiva de controle
epistemoldgico da producdo probatdria, pois, para que os pardmetros de julgamento possam ser
compreendidos e que haja harmonia entre as decisdes judiciais como um todo, é necessério que haja
critérios ou padrdes objetivos que indiquem por qual motivo uma prova € melhor que outra, ou que
estabelecam a suficiéncia ou ndo de provas para uma condenacao.

Visando atender a essa necessidade, o Direito anglo-saxdo trabalha com a figura dos
standards probatérios, que sdo padrdes minimos de prova necessarios para justificar uma condenacao
ou absolvicédo, o quantum de prova hecessario para confirmar uma hip6tese acusatéria. Tal instrumento
se mostra especialmente necessario no processo penal, onde a tutela estatal atinge a liberdade
propriamente dita do individuo, e onde n&o raramente ocorre a “espetacularizagdo do processo”,
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especialmente em casos midiaticos ou de elevado repudio social (como os crimes contra a dignidade
sexual), o que pode empurrar 0 magistrado numa busca pelo eficientismo, levando-o a buscar uma
solugédo a qualquer custo para acalmar a inflamada opinido publica.

Dentro da tradicdo dos paises anglo-saxdes, onde predomina a Common Law, 0s principais
standards sdo a “prova clara e convincente”, a “prova mais provavel que sua negacao”, a
“preponderancia da prova’ e a “prova acima da duvida razoavel” (MEZZALIRA, 2021, p. 274); sendo
gue os primeiros sao costumeiramente usados no ambito das decisfes judiciais civeis e administrativas,
e o standard da prova “acima da duvida razoavel” é o utilizado no direito penal, por ser o que mais exige
producéo probatéria. A utilizacdo desse standard leva em conta que no processo penal a prova nao
precisa superar somente a versao contraria, mas também a presuncgdo de inocéncia, ja que, se ha
davida razoavel, aplica-se o in dubio pro reo.

Cabe salientar que ndo se deve confundir “standard de prova” com “6nus da prova”, ainda que
sejam conceitos relacionados, pois o standard probatério estabelece o grau de suporte que as provas
precisam fornecer para corroborar uma alega¢éo, de modo que ela seja considerada verdadeira, j4 o
Onus da prova define como devera ser realizada a decisdo do juiz, se no julgamento de uma alegacéo
fatica relevante, esta nio tiver sido considerada provada (BADARO, 2020).

Ou seja, o standard de prova é a ferramenta usada pelo magistrado para decidir se uma
alegacdo tem suporte probatério o bastante para ser considerada verdadeira, e o 6nus da prova é a
regra que indicara ao magistrado como agir no caso desse standard nao ser atingido.

Nardelli (2018) também alerta que nao se deve equiparar standard probatério ao principio in
dubio pro reo, sendo tal equiparagdo um grotesco reducionismo, pois tal principio ndo é capaz de
oferecer garantias suficientes ao acusado acerca da solidez exigida para sustentar uma condenacéo.
O in dubio pro reo é um preceito cujo cabimento s6 se da quando houver divida do magistrado, e assim
sendo, quando o juiz estiver convencido da culpa do réu, nenhum preceito se dirige a auferir a solidez
desse convencimento, averiguando o grau de confirmacéo atingido com base na prova disponivel.

E nesse papel de averiguacéo que entram os standards probatérios, pois tendo em vista que
eles consistem em padrdes minimos de prova para considerar uma alegagédo como verdadeira, entdo
eles podem ser usados para auferir a solidez do convencimento do magistrado, e sendo assim, tém um
alcance maior do que o in dubio pro reo, que funciona como uma ferramenta complementar a ditar a
conduta do magistrado diante dos seus momentos de incerteza.

No que tange a escolha do standard de prova adequado dentro do processo penal, Badar6
(2020, p. 177) afirma:

nao é admissivel que o processo penal, quanto a decisao final que realizara o juizo
de mérito sobre a imputacéo, adote um standard de prova rebaixado. Em se aceitando
a premissa de que a garantia da presuncao de inocéncia implica o in dubio pro reo, a
adocdo de standards probatdrios que representam inegavelmente estados de
“davida”, como é o caso da “mera preponderancia” ou mesmo a “prova clara e
convincente”, implicaria clara violagdo a presungéo de inocéncia. Seria uma burla a
Constituicdo e uma fraude as Convengfes Internacionais que garantem a que o
acusado seja presumido inocente, isto &, que no caso de dlvidas seja absolvido.
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Tal entendimento se harmoniza perfeitamente com as garantias constitucionais do acusado,
pois, se a presuncao de inocéncia € utilizada para definir a regra de julgamento quando determinado
standard de prova ndo é atingido, nada mais l6gico do que se ter em mente 0 mesmo principio na
escolha do standard utilizado, sendo incabivel o uso de um padréo probatério rebaixado nesse caso,
motivo pelo qual o standard da prova “acima da duvida razoavel” é o mais adequado ao processo penal.
Explicando melhor a aplicacdo desse standard, Nardelli (2018), afirma que a presuncéo de
inocéncia imp&e ao juiz que valore as provas de modo a sempre buscar explicacdes alternativas para
os dados apresentados, explicacdes essas que sejam compativeis com a hipétese de inocéncia do réu.
O standard penal ndo se baseia na eleicéo da hipétese mais provavel, ndo basta verificar qual hipétese
tem o maior grau de confirmagédo pelos elementos de prova acostados nos autos, é preciso que seja
afastada qualquer divida razoavel acerca da inocéncia do acusado.
Resta salientar, que também pela aplicacdo da presunc¢éo de inocéncia, a hipotese acusatéria
necessita de um conjunto concordante de elementos de confirmacéo para prosperar, bem como precisa
resistir as teses defensivas, enquanto a hipétese defensiva necessita de uma intensidade probatdria

muito inferior para derrubar a hip6tese acusatéria, precisando apenas gerar davida razoavel sobre esta.

CONCLUSAO

O presente estudo teve por finalidade a analise da presunc¢édo de inocéncia e sua tratativa nos
crimes contra a dignidade sexual, em especial naquilo que tange a distinta valoracdo da palavra da
suposta vitima como prova no processo penal e a forma em que se mitiga esse principio basilar, ndo
se exaurindo a discusséo, mas fomentando-a.

Em primeiro momento, analisou-se o aspecto teleolégico do processo penal, atuando este
como um instrumento a servico das garantias fundamentais constitucionais, especialmente no que
tange ao principio da presunc¢éo de inocéncia.

Adiante, passou-se a analise da producdo e valoragdo de provas sob uma abordagem
epistémica, destacando a importancia de aplicar a teoria da correspondéncia entre a entidade
extralinguistica dos fatos, com a entidade linguistica do processo. Destacando-se também a
inadequacao de teorias normativas da verdade ao processo penal.

Em seguida, apresentou-se a problemética em torno da produc¢éo de provas nos crimes contra
a dignidade sexual, pela dificuldade em subsistirem vestigios materiais ou provas testemunhais dessa
classe de delito. Neste momento, chegou-se ao cerne desse estudo: avaliar o desrespeito a presuncao
de inocéncia no processo penal relativo aos crimes contra a dignidade sexual no Brasil, pela recepcéo,
por parte da jurisprudéncia, do depoimento da vitima como uma “prova de valor especial”.

Partindo da andlise de vérios julgados nesse sentido, foi perceptivel a adogdo de teorias
normativas da verdade, em detrimento de teorias epistemoldgicas, bem como uma espécie de inversao
da carga probatoria que deveria ser exclusiva da acusacdo. Também se nota o preterimento dos
variados problemas praticos ao redor da prova oral, como o incidente das falsas memodrias e a

denunciacéo caluniosa.
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Diante disso, é cristalina a existéncia de teses inquisitoriais sendo propagadas dentro dos

tribunais brasileiros, pois nesse tipo de julgado, prevalece a ideia de eficientismo juridico, resultando

disso o desgaste ao entendimento constitucionalizado do processo penal garantista, mitigando o
principio da presuncéo de inocéncia, quando no &mbito dos crimes contra a dignidade sexual.

Por fim, destacou-se a importancia da filtragem epistémica das provas, tendo como ferramenta
os standards probatdrios, instituto muito utilizado no direito anglo-saxao, para balizar os parametros de
julgamento do magistrado. Explicitou-se também, as razdes pelas quais o standard de prova “acima da
duvida razoavel”’ é o mais adequado ao processo penal, tendo em vista que é o mais elevado dentre
todos, sendo assim, compativel com a presuncao de inocéncia e as finalidades garantistas do processo
penal.

Como demonstrado nesse estudo, é necessario que seja dada uma maior atencdo a questao
das “teorias da verdade” utilizadas dentro do processo penal, bem como deve ser analisada a adogao
dos standards probatérios como ferramenta de controle epistemoldgico dentro da sistematica
processual brasileira. E € tdo urgente quanto necessario, que se problematize a ado¢éo da palavra da
vitima como uma prova de valor diferenciado no julgamento dos crimes contra a dignidade sexual, ante

todos os problemas epistémicos e praticos constatados.
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