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RESUMO

O estupro, crime hediondo, nos termos da lei 8.072 de 25 de julho de 1990, se caracteriza
como uma espécie de crime praticado contra a liberdade sexual, tipificado no artigo 213 do
Caodigo Penal Brasileiro. Além da conjuncédo carnal, abarca também a possibilidade de outros
atos libidinosos, em muitos momentos praticados longe de testemunhas e sem vestigios de sua
ocorréncia, o que deveras dificulta a aplicabilidade e efetividade do direito penal. O presente
trabalho visa discorrer sobre a valoracéo da palavra da vitima de estupro ante a inexisténcia de
meios probatorios. Para tanto, sera abordado no presente trabalho o contexto histdrico deste
crime, 0s movimentos sociais feministas, o sistema acusatdrio, as peculiaridades probatorias
neste crime e a condenacdo criminal fundamentada apenas na palavra da vitima. Consolida-se
neste que a palavra da vitima é de fundamental importancia para o processo penal, sendo
reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia como uma importante prova em casos de estupro,
portanto possivel o embasamento para uma condenacdo criminal. Trata-se de pesquisa
qualitativa, elaborada a partir da Legislacdo Penal e leis extravagantes, doutrinas,

jurisprudéncias e de obras solidas que tratam desta tematica.

Palavras-chave: estupro; vitima; liberdade sexual; mulher; valoracédo da palavra.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.072-1990?OpenDocument

ABSTRACT

Rape, a heinous crime, under the terms of Law 8,072 of July 25, 1990, is characterized as a
kind of crime committed against sexual freedom, typified in Article 213 of the Brazilian Penal
Code. In addition to the carnal conjunction, it also encompasses the possibility of other
libidinous acts, in many moments practiced away from witnesses and without any trace of
their occurrence, which indeed hinders the applicability and effectiveness of criminal law.
This work aims to discuss the rape victim's word valuation in the absence of evidential means.
Therefore, the historical context of this crime, the feminist social movements, the accusatory
system, the evidential peculiarities in this crime and the criminal conviction based only on the
victim's word will be addressed in this work. It is consolidated in this that the word of the
victim is of fundamental importance for the criminal process, being recognized by the
doctrine and jurisprudence as an important evidence in cases of rape, therefore possible the
basis for a criminal conviction. It is a qualitative research, elaborated from the Penal
Legislation and extravagant laws, doctrines, jurisprudence and solid works that deal with this

theme.

Keywords: rape; victim; sexual freedom; woman; word valuation.
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1. INTRODUCAO

O estupro, um dos mais antigos dos delitos, norteara o leitor no caminho até o
cerne deste trabalho, o qual compreenderd o aspecto probatdrio da ocorréncia criminosa,
sendo o tratamento quanto ao crime de estupro o ponto chave desta obra. Subordinado
ao tema “a valoracao da palavra da vitima: uma andlise do instituto ante a inexisténcia
de meio probatorio diverso a luz do crime de estupro”, a presente obra visa elucidar a
seguinte inquiricdo: condenacgdo por estupro com base exclusivamente na palavra da
vitima quando ndo ha outros meios de provas é compativel com um sistema processual

penal acusatorio garantista e feminista?

Visando elucidar tal questdo, foram utilizados como referenciais teéricos Soraia
Mendes, em suas obras essencialissimas para compreender o aspecto epistemolégico no
processo penal, Aury Lopes Jr, Janaina Matida, Alexandre Morais da Rosa, Ana
Claudia Pinho, Luigi Ferrajoli, brindando este trabalho com seus necessarios estudos

acerca do Garantismo Penal, dentre outros autores.

Através de procedimento e pesquisa bibliogréafica, a presente obra busca nos
autores citados o reconhecimento do problema em questdo e 0s respectivos ponto de
vista, utilizando o método dedutivo para estabelecer a fundamentacéo teérica da obra. O
método dedutivo foi escolhido em razdo da abordagem de vérias premissas ao longo do
trabalho que, ao final, levardo a conclusdo que confirmara a hipétese por questfes de
ordem ldgica. A metodologia de pesquisa bibliografica se deu devido a complexidade
do tema. A hipotese levantada para inicio da execucdo deste trabalho foi: a palavra da
vitima, em que pese sua relevancia destacada para o processo penal, por questbes
institucionais, sociais e politicas, bem como principios processuais constitucionalmente

previstos, € insuficiente para embasar uma condenacdo penal no crime de estupro.

A presente tematica € de profunda e elevada importancia para a sociedade, pois,
nota-se que os crimes de estupro tém crescido com o passar dos anos, a elucidacdo e
efetiva condenagdo dos criminosos encontram barreiras doutrinarias que acabam por
dificultar aplicacdo da norma penal e este crime vem deixando profundas marcas na
sociedade. A presente obra sera como um auxilio para o aprofundamento das discussdes
acerca da condenacdo por estupro com base exclusivamente na palavra da vitima,
guando ndo ha outros meios de prova. O tema em questdo é deveras controverso entre a

doutrina, todavia a obra propde um profundo olhar para a tematica, demonstrando de
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que forma a condenacdo podera ser fundamentada ante a inexisténcia de provas do

crime do estupro, considerando apenas a palavra da vitima.

Seguindo a subdivisdo desta obra, serdo abordados no segundo capitulo as
questBes inerentes a prova no processo penal brasileiro, partindo assim dos conceitos de
sistema acusatorio, garantismo penal, e a sua correlacdo. Vencida esta etapa, o terceiro
capitulo tratara sobre o estupro em seus aspectos juridico-penais, abordara a questdo
probatdria pra este delito especificamente e, finalmente, a palavra da vitima como meio
de prova e sua valoragéo jurisprudencial para o crime de estupro. Por fim, o quarto e
ultimo capitulo tratara da fundamentacdo da condenacdo exclusivamente na palavra da
vitima, analisando criticamente a sua compatibilidade com o sistema acusatorio
garantista, 0s riscos processuais e consequéncias politico criminais da valoragdo da

palavra da vitima no crime de estupro, bem como as observacdes pessoais desta autora.

Dentre as dificuldades enfrentadas a finalizacdo do trabalho, a primeira se deu
em razdo da pandemia, esta que transformou o ano de 2020 em um labirinto com
diversas surpresas, pouquissimas delas agradaveis. A dificuldade do acesso a algumas
obras fisicas, estar de °* corpo presente’” com os mestres e colegas nos corredores da
instituicdo, os aspectos emocionais que envolvem a finalizacdo de uma graduacéo, e,
por fim, a solitude do isolamento social, fizeram com que o caminho até a finalizagdo
do presente trabalho tivesse pedras a mais, mas nem por isso foi trilhado com menos

esforco e menos amor.
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2. APROVA A LUZ DE UM SISTEMA ACUSATORIO GARANTISTA

O sistema processual penal funciona como uma confluéncia de regras e
principios adotados de modo a nortear a engrenagem institucional, o que provocara
reflexos em todo o ordenamento juridico. Este sistema € um eficaz medidor de
elementos democraticos no Estado onde se observa. Nesse sentido, aduz Paulo Rangel
(2019) o sistema processual penal como um conjunto de principios e regras
constitucionais, apliciveis em estreita relagdo com o momento politico de determinado
lugar, sendo o instituto o grande condutor de diretrizes a serem seguidas para a efetiva

aplicacéo do direito penal a cada caso.

Quanto ao sistema acusatdrio, é da mais alta relevancia destacar a fungdo desse
instituto juridico. Entdo, uma vez aprovisionados do saber de sua importancia, o sistema

processual penal seré entdo afunilado ao conceito relevante para este trabalho.

Luiz Gabriel Batista Neves, aduz que o sistema “vai se orientar pela triangulagdo
entre a Constitui¢do, o processo penal ¢ a forma de governo de determinada nagdo”.
Sendo assim, o sistema processual penal vigente determinard 0s aspectos e
circunstancias de producdo de prova, elemento relevantissimo para se atingir o fim da
justica criminal, ou seja, prover jurisdi¢do ao individuo isoladamente, ou, responder a
sociedade como um todo seguindo, para tanto, um modelo de condugdo no processo

penal.

Para que se evidencie, ainda mais, a posicdo relevante do sistema processual
penal, Aury Lopes Jr (2017, p. 157) destaca, sinteticamente, o teor historico dessa
questdo, apontando a ocorréncia de historicas restricbes e opressdes a direitos e as mais
amplas liberdades em variados momentos, apontando que tais restricbes ocorreram
proporcionalmente a determinado receio do Estado, indicando que “os sistemas
processuais inquisitdrio e acusatorio séo reflexos da resposta do processo penal frente as

exigéncias do direito penal e do Estado da época”.

Outrossim, importa demonstrar o comportamento desde processo penal, e sua
relagdo com a perspectiva garantista, que envolve ndo apenas o aparato penal de

determinado ordenamento, mas possui face humanitaria.



12

2.1 DO SISTEMA ACUSATORIO

Reconhecer o sistema processual vigente em determinado ordenamento, requer,
inicialmente, a observacdo do funcionamento da atividade judicial. Ha uma relacéo
diretamente proporcional entre o acumulo de atividades em um mesmo 0rgéo

jurisdicional e a parcialidade que dele provém.

Como os elementos que determinam a existéncia dos sistemas processuais estdo
vinculados aos sujeitos processuais e ao modo como atuam, além da relagdo que se
estabelece entre o juiz e a busca de informacGes sobre o fato, estas categorias ndo se
prestam ao fim de definir o modelo fundado no consenso. Para este modelo esta posto o
desafio da sua compreensao, que significara desenhar com clareza o estatuto do juiz e
das partes. E indiscutivel que a esséncia destes estatutos estd na Constituicdo e nos
Tratados sobre direitos humanos. Sera preciso extrair desses comandos normativos as
bases de configuracdo de tais estatutos. (PRADO, 2005).

O sistema acusatorio possui como marcante caracteristica, a circunstancia de que
ninguém pode ser levado a juizo sem uma acusac¢do - nemo in iudicium tradetur sine

accusatione, dai o nome Sistema Acusatorio, de acordo com Cristiano Lago.

O sistema acusatorio foi definido por Paulo Rangel (2019), como uma antitese
ao sistema inquisitivo. De acordo com o doutrinador, este sistema caracteriza-se pela
existéncia do actum trium personarum, que significa uma atuacdo conjunta de trés
atores: o réu, o autor, e o juiz. Nesse sistema, o réu atua de modo a defender todos os
interesses atinentes a si préprio, sua personalidade, liberdade, utilizando-se, para tanto,
de todos os meios legais de defesa e contraditério. J& o autor configura-se como o

responsavel pela acusacao, formulando o pedido e formalizando a imputacéo penal.

Segundo Aury Lopes Jr (2017), deve-se ter como marco inicial para
compreensdo do processo penal, a sua concep¢do como um “reparto” judicial por um
terceiro que é, a priori, imparcial. Em seu ver, a imparcialidade € o principio supremo,
que deve ser respeitado e basilar de seus conseguintes, e partindo desta predilecdo, o
processo penal deverd afastar o julgador da iniciativa e gestdo da prova, a fim de
garantir a execuc¢do do principio, o que, conclui, somente se consegue a partir de um

sistema processual penal acusatorio.
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No Brasil, o Estado criou para o autor a persona especifica do Ministério
Publico, excepcionalmente, um particular. O juiz, nessa senda, assumira o carater
imparcial de aplicagdo da lei, manifestando-se apenas mediante provocagao, garantindo,
assim, o devido afastamento da causa penal, diferentemente do papel que exercia no
sistema inquisitorio, conglobando para si a gestdo da prova, imputacdo do tipo penal e

deciséo judicial.

Antes de assumir as fei¢cBes hodiernas, o sistema acusatorio possuia moldura
semelhante, mas aspectos concretos um tanto distintos. Historicamente, desenvolveu-se
no berco da democracia antiga, em Roma e na Grécia. De acordo com Batista Neves,
para além das semelhancas, quais sejam, uso do contraditorio e ampla defesa, e a
inadmissibilidade das provas ilicitas, o sistema em sua versdo antiga ndo admitia

dendncia anbnima, e a acusacdo era formulada por um representante do povo.

O professor explica o procedimento processual e conclui que, em verdade, o
sistema acusatorio priméario poderia ser definido como uma acusacdo privada. Isto
porque, apds o recebimento da dendncia por um particular, esta seria avaliada por um
arconte que julgaria sua admissibilidade e marcaria uma data para um julgamento
publico, no qual, o acusado poderia ter que vir a pagar, a titulo de multa, determinada
quantia pecunidria caso ndo conseguisse votos suficientes em seu favor, além da

punicao propriamente dita.

Segundo Jacinto Coutinho (2009), a disputa entre acusacdo e defesa
aparentemente tendia — e tende — a ser leal e indicava uma paridade de condicdes entre

os contendores.

Aury Lopes Jr (2017) pormenoriza o processo penal orientado por um sistema
acusatério antigo, especificamente na Roma da Alta Republica, dividindo o processo em
dois: o cognitio e accusatio. De acordo com o autor, o primeiro conferia ao magistrado
maior autonomia, e a funcdo desta fase processual era que o juiz tomasse maior
conhecimento acerca dos fatos inerentes ao caso concreto. No segundo, trata-se de uma
inovacdo, uma encomenda privada da persecucdo penal, pois esta era feita por
representante do povo, o que também conferia carater subjetivo ao denunciante, que
poderia utilizar-se de razdes diversas para ocupar tal espaco, inclusive pretensdes

exclusivamente de cunho politico.
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Interesses privados foram os grandes motivadores do declinio deste sistema no
inicio da Idade Média. Os pretextos de ordem pessoal foram provocando grandes
inconvenientes nos julgamentos, tornando o método cada vez mais insuficiente perante
as novas praticas delitivas, fazendo com que a atuacgéo judicial, que antes ocupava um
espaco coadjuvante, estivesse gradativamente mais presente. Nesse sentido, Aury Lopes
Jr (2017, p. 161) aponta:

A insatisfagdo com o sistema acusatério vigente foi causa de que 0s juizes
invadissem cada vez mais as atribui¢des dos acusadores privados, originando
a reunido, em um mesmo 6rgdo do Estado, das fungdes de acusar e julgar. A
partir dai, os juizes comegaram a proceder de oficio, sem acusagdo formal,
realizando eles mesmos a investigacdo e posteriormente dando a sentenca.
Isso caracterizava o procedimento extraordinario, que, ademais, introduziu a
tortura no processo penal romano.

Progressivamente, o processo penal, no formato em que se conhecia, foi sendo
substituido por uma versdo menos acolhedora e garantidora, com uma atuagdo judicial
cada vez mais presente, determinante para o futuro do julgado, delineando-se a feicdes
do que, em um futuro ndo tdo distante, viria a ser conhecido como sistema processual

penal acusatorio.

Em vista disso, e por considerarem que a partir de 1988, com a nova
Constituicdo, o processo penal brasileiro realmente aderiu ao modelo acusatorio, alguns
tribunais, a nosso juizo acertadamente, tém editado atos normativos que regulam a
tramitacdo dos autos de investigacdo criminal diretamente entre as unidades de policia
judiciaria e os 6rgdos do Ministério Publico. (PRADO, 2005, p. 278).

O sistema acusatorio assume caracteristicas mais condizentes com a
modernidade do que qualquer outro modelo de sistema processual penal. Isto porque
alia o caréter constitucionalista e garantidor, insito aos moldes legislativos mundiais
atuais, bem como a face protetora, humanista, dando ao acusado o posto de sujeito de
direitos. Coaduna com este pensamento Martina Rodrigues (2013), que depreende o
sistema acusatorio como uma premissa do processo penal moderno, e que deve ser

aplicado ser aplicado efetivamente, ndo apenas previsto textualmente.

Nessa linha de pensamento, Aury Lopes Jr (2017), explica que:

Também conduz a uma maior tranquilidade social, pois se evitam eventuais
abusos da prepoténcia estatal que se pode manifestar na figura do juiz
“apaixonado” pelo resultado de seu labor investigador e que, ao sentenciar,
olvida-se dos principios basicos de justica, pois tratou o suspeito como
condenado desde o inicio da investigacao.
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Em seus apontamentos, o autor entende que o sistema processual penal
acusatério assume as caracteristicas de distincdo entre quem julga e quem acusa;
iniciativa probatdria das partes, decorrendo da distingdo de funcGes; tratamento
igualitario as partes (ou isonémico); oralidade e publicidade a maior parte do processo;
contraditério e ampla defesa; decisdo mediante livre convencimento motivado do
magistrado; e o duplo grau de jurisdi¢do, possibilitando, a reversdo do contetdo

decisorio por 6rgdo superior dotado das mesmas caracteristicas imparciais do primeiro.

No Brasil, a legislacdo assume fei¢des acusatdrias, inferidas a partir de previsoes
constitucionais, como no artigo 129, que dispde a acdo penal como atividade privativa
do Ministério Publico, e no artigo 5°, que dispde alguns direitos fundamentais, in
verbis:

Art. 129. S8o funcgbes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

XXXVII - ndo haver juizo ou tribunal de exce¢éo;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados

em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.

As bases desse sistema acusatorio, expressdo inseparavel da democracia no
processo penal, pululam por todo texto constitucional. Inegavelmente, é encontrada sua
base no artigo 5° em diversas passagens: contraditorio e ampla defesa (a mais citada das
garantias por dez entre cada dez processualistas), juiz natural, igualdade e, a mais
festejada de todas as garantias (ja que pela primeira vez explicitada), a presuncdo de
inocéncia, que da ao acusado o status de sujeito do processo e ndo seu mero objeto, com
todas as consequéncias humanitarias dai naturalmente decorrentes. Mas ndo é s6. Um
artigo de grande importancia e lamentavelmente mal inserido topograficamente na
Constituicdo merece ser destacado: a titularidade da acdo penal publica para o
Ministério Publico, com o que se separam definitivamente as funcGes de promover a
acao penal e julga-la, que é uma das bases do chamado sistema acusatorio. (CHOUKR,
2000).

H& doutrinadores, como Paulo Rangel, que entendem que o sistema brasileiro
ndo é puro, aduzindo a existéncia de elementos pertencentes ao sistema inquisitdrio
introduzidos no ordenamento patrio. Em seu ver, o inquérito policial é forte indicador
da presenca de elementos inquisitivos, seja pelo sigilo reger o procedimento, o que torna

o indiciado o objeto da investigacdo, seja pelas perguntas realizadas pelo juiz ao
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investigado apos ler o depoimento testemunhal sem passar pelo contraditorio, contudo,
para ele, sdo resquicios que tornam o sistema impuro, mas deve-se considerar 0 avango

historico.

Nessa senda, Lopes Jr. (2019) ndo apenas afirma que o sistema brasileiro ndo é
puro, como o entende por essencialmente inquisitorial, pois a fase processual seria, em
seu ver, inquisitoria, ou até mesmo, neoinquisitéria, vez que a informacdo — entendida
por fase de inquérito — é inquisitiva, e pde a gestdo de provas na méo do juiz, fugindo ao

caracteristico afastamento acusatorio.

Coadunando com este pensamento, tem-se Salah Khaled Jr (2010), que assume a
rachadura brasileira para o que ele chama de praticas inquisitoriais. Para ele, a despeito
da legislacéo brasileira adotar previsdes de um processo acusatério, como, por exemplo,
a titularidade da acdo penal privativa do parquet, juiz natural, direitos fundamentais,
entre outros, tais previsdes limitam-se a fria letra normativa, havendo, de acordo com
ele, dantesca distorcdo na pratica. Fundamenta este raciocinio atribuindo o problema
brasileiro de ineficacia e inefetividade das previsbes legislativas a reiteradas préaticas

ditas conservadoras, que ocorrem na fase preliminar e processual da agéo penal.

O autor prossegue afirmando que essas escolhas sdo frutos de opcédo politica e
corporativa dos atores do sistema. Tais atos sdo exemplificados como a¢des policiais,
que agem como detentores de grande verdade, fracamente contestadas pelo juiz, que
acaba por validar, agdes ‘“fora-da-lei”, embasando suas decisdes em informagdes
recebidas na fase anterior. No entanto, para ele, ndo € suficiente a afirmacdo de que o
sistema brasileiro, ou qualquer sistema que seja, € acusatério, quando € poroso a
elementos inquisitoriais, que, segundo ele, contaminam e comprometem as estruturas

acusatdrias seguintes.

Portanto, na linha perspectivada em um sistema acusatério, ainda que nesta
hipbtese o sistema esteja reduzido a sua expressdo mais pura, a do principio acusatorio,
a intervencdo judicial, voltada ao controle da realizagdo das investigacGes bésicas para a
deflagracdo da acdo penal, ¢ algo completamente andmalo, a ser expurgado do
ordenamento juridico, sob pena de violagdo das regras basicas pertinentes a distribuigédo
de funcGes, com a garantia para o acusado da imparcialidade do seu julgador. (PRADO,
2005, p. 280).
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De acordo com Pietro Jr (2019), no Brasil, 0 que se tem € o sistema acusatorio
com poderes instrutdrios do juiz, ou seja, nesse aspecto, proximo do inquisitoral system,
vez que a norma juridica processual permite ao magistrado a atividade instrutéria no
ambito processual. A seu ver, entretanto, esta gestdo da prova pelo juiz deve ser
subsidiaria e complementar a atividade das partes, para que ndo venha a ferir a
imparcialidade nem dé ao juiz as atribui¢cbes ministeriais ou de defesa, devendo ser
usado, contudo, para facilitar a igualdade entre as partes, limitando-se a estimular o

contraditério e ampla defesa na prova de oficio por ele requerida.
2.2 GARANTISMO PENAL

Elementar pensar o presente trecho deste trabalho sob a ética de Luigi Ferrajoli
(2002), criador e tedrico do que hoje se entende por garantismo penal. De acordo com o

autor, na obra Direito e Razdo, o garantismo possui um significado triplice.

O primeiro deles descreve um modelo normativo do direito penal, no qual o
poder esta em sua forma minima, no plano epistemoldgico, e, em um plano politico, o
garantismo se perfaz sob as nuances de uma tutela estatal iddnea, que minimiza a
violéncia e tem como maxima a liberdade. De um plano juridico, caracteriza-se pela

atuacdo estatal em garantia dos direitos de seus cidadaos.

Como um segundo significado, Ferrajoli aponta o garantismo como um marco
tedrico, sendo este o pressuposto de validade das normas e de sua efetividade,
aproximando os conceitos de “ser” e “dever ser” desta norma, defendendo, assim, uma
convergéncia entre os modelos normativos e as praticas operacionais, aduzindo que,

uma vez que estes ndo sigam direcionamentos idénticos, sdo, portanto, antindbmicos.

O terceiro significado do termo “garantismo”, traveste-se de filosofia politica, na
concepcao do autor. Seria este conceito, portanto, concretizado atraves de uma doutrina
laica, com distin¢Ges entre direito e moral, com o0 senso de justica dissociado do de
validade. Ademais, filosoficamente, este modelo demanda do Estado uma justificacéo

externa baseada nos bens juridicos e interesses dos tutelados.

Rodrigo Novelli (2014) propGe, a partir da leitura dos significados atribuidos por
Ferrajoli, um novo conceito, na sua analise, um quarto e Unico significado, a ser
entendido como uma politica criminal onde prevalece a minima intervencdo do Estado

no sistema normativo punitivo, pautado na validade da norma e na sua efetividade — de
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forma distinta e também, entre si — atuando como uma filosofia politica externa que

impde ao Estado e ao direito, o 6nus de buscar a finalidade da norma penal.

Em sintese, agora propria, Ferrajoli propde o garantismo como uma vinculacdo
do Estado como poder publico com o Estado de direito; uma proposicdo de limites as
atuaces tanto privadas quanto publicas, visando sempre o Estado de direito, uma
divergéncia entre a norma que vigora e a norma valida, produzida pelos desencontros
entre a norma e a ilegitimidade juridica das atividades normativas; da divergéncia entre
justica e validade. Funciona, portanto, de modo a frear e evitar que abusos sejam
cometidos por quem detém o poder, ou seja, a pessoa do Estado, contra o tutelado, que é
o cidaddo. E a proposicéo das liberdades individuais e das garantias & luz de um sistema

constitucional equilibrado.

Ferrajoli, em sua obra, ndo deslegitima as instituicbes punitivas em sua
integralidade, percebe-se que a sua luta tedrica abrange cunho social, abordando a
violéncia como uma resposta as desigualdades produzidas. Nesse sentido, o autor
Leonardo Marcondes Machado (2018) aponta a obra de Luigi Ferrajoli como uma busca
por maior justeza em relacdo aos sujeitos concretos do sistema penal, através de uma

reducdo de violéncia oficiais ou ndo, publicas e privadas.

Sustentada na dogmatica penal, a teoria garantista representa ao mesmo tempo o
resgate e valorizacdo das normas constituintes como elementos fundamentais para
limitar os abusos estatais rotineiros na demanda penal. Logo, as bases tedricas do
garantismo constituem instrumentos estratégicos para mitigar os abusos que o Estado
Penal comete contra os excluidos sociais, mais especificamente para defender e bem
equacionar o constitucional Estado Democratico de Direito. O discurso garantista tem
por base o respeito a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais, com
sujeicdo formal e material das praticas juridicas aos conteudos constitucionais
(FREITAS et al, 2017).

Entretanto, a despeito de uma detalhada descrigdo acerca do garantismo, Luigi
Ferrajoli (2002, p. 275), considera a sua teoria, em parte, utopica. O autor justifica este
posicionamento ao admitir que as suas perspectivas abolicionistas séo alternativas que
convivem com o direito penal positivo na medida em que este € insuficiente em suas

normas e operagdes. Conclui seu raciocinio ao afirmar que seu carater abolicionista e
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justificacionista sdo convergentes, e legitimam o obsoletismo do direito penal, no qual,

de acordo com ele, a realidade e a utopia concorrem entre si.

No Brasil, o sistema garantista no processo penal se da por introducdo de
principios na ordem juridica criminal, listados por Ferrajoli (2002, p. 75) como os 10

axiomas, por ele proprio listados como:

Denomino estes principios, ademais das garantias, penais e processuais por
eles expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da
consegiiencialidade da pena em relacdo ao delito; 2) principio da legalidade,
no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da
economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do
evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da acdo; 6)
principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio
acusatorio ou da separacao entre juiz e acusagdo; 9) principio do 6nus da
prova ou da verificacdo; 10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da
falseabilidade.

E possivel observar a incidéncia de alguns dos axiomas de Ferrajoli no Processo
Penal Brasileiro com forca de principios, como a legalidade, contraditério e ampla
defesa, a separacdo entre o juiz e a acusacgdo, principios probatdrios, entre outros. As
provas serdo 0 ponto-chave deste capitulo, como também ao longo de todo o trabalho,

portanto, imperioso aborda-las, preliminarmente, neste tépico.

O garantismo €, pois, a (re)construcdo das regras do jogo democréatico, no campo
penal. Nao por acaso, Ferrajoli considera direitos e garantias fundamentais como “a lei
do mais fraco”, uma vez que os participantes do sistema penal ndo jogam em situagdo
de paridade. Mediante regras claras, é possivel controlar parte desse desnivel no
funcionamento do sistema penal. Evita, nesse contexto, que 0 jogo seja soterrado pela
lei do mais forte. O respeito as regras do jogo impde limitacdes aos participantes. Mas
sdo exatamente elas que asseguram que esse jogo ainda possa ser qualificado como

democréatico. Do contrério, retorna-se a lei do mais forte. (PINHO, 2017).

No Brasil, o principio ferrajoliano, que atribui o 6nus probat6rio a quem alega,
perfaz-se com a presuncdo de inocéncia, constitucionalmente prevista, ao artigo 5°,
LVII, este que propde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria”. A legislagdo infraconstitucional também apresenta sua
vertente do principio, conforme dispde o art. 386, do Codigo de Processo Penal:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,

desde que reconhega:
| - estar provada a inexisténcia do fato;
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Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragao penal;

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena,
ou mesmo se houver fundada divida sobre sua existéncia;

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenacéo.

Em outras palavras, e utilizando do raciocinio de Paulo Rangel (2019, p. 91) em
um contexto de sistema acusatério, do qual faz paté o ordenamento brasileiro, ndo cabe
ao reu mirabolar ou exercer qualquer esforco para provar-se inocente, mas a
Constituicdo Federal delegou este papel, completamente, ao Ministério Publico, este
representante do povo e do Estado como tutor e administrador, por consequéncia,

afasta-se o alibi alegado.

O principio do énus da prova, descrito como axioma por Ferrajoli (2002, p.483),
enquadra-se no ator acusador do processo - dai extrai-se a separacdo dos atores
processuais, sobre o qual recai o énus de provar as acusagdes que profere. O autor
propBe 0 axioma probatdrio como a batalha entre hipotese (pela acusacéo) e falsificacdo

(pela defesa), uma vez que possuem interesses opostos. Em sintese:

Sendo a inocéncia assistida pelo postulado de sua presuncdo até prova em
contrario, € essa prova contréria que deve ser fornecida por quem a nega
formulando a acusagdo (...). Toda a doutrina garantista das provas descende
dessa inovacdo epistemoldgica de falsificagdo. Ja analisei no paragrafo 10 a
estrutura légica e as condicbes epistemoldgicas da "prova adequada" ou
""convincente" exigidas pelo axioma A9. (FERRAJOLI, Luigi, 2002, p .488).

A despeito da comprovada influéncia que o Garantismo exerce no ordenamento
nacional, ha posicionamentos bastante controvertidos a respeito de seu conceito e

funcionamento no sistema juridico brasileiro.

De acordo com Leonardo Machado (2018), de um ponto de vista mais pratico,
esse contato do garantismo penal com as instituicGes € muito necessario. O seu ponto é
ratificado a partir do exemplo da investigacdo criminal. Por ser uma fase inicial da
atuacdo estatal sobre o jurisdicionado, o garantismo penal age de modo a proteger os
direitos fundamentais nessa investigagdo, o que emanard por todo o procedimento

consequente.

Ha quem entenda que a proposta garantista €, em verdade, um meio protetivo
aos criminosos no Brasil. Existe uma bifurcacdo tedrica que pde o conceito garantista
como diametralmente oposto ao conceito de punitivista, colocando este ultimo na

posicdo de mitigador de direitos, e 0 primeiro como extremamente protetor. Assim,



21

aquele que maximizar a interpretacao desses principios (no sentido de aplica-los quando
houver possivel violacdo dos direitos que estes visam proteger), para permitir que o réu
tenha melhores condicbes de defesa, sera considerado garantista. Por outro lado, seréd
considerado punitivista aquele que restringe a interpretacao desses principios, reduzindo
as possibilidades de defesa do réu em prol do clamor de punicéo da sociedade (SILVA,
2016).

Nesta senda, Larissa Pinho (2016) defende a existéncia de uma inversdo de
valores nos moldes garantistas no pais. A seu ver, o molde garantista ndo é o cerne da
contenda, mas a interpretacao que lhe foi dada no sistema brasileiro. A despeito do ideal
garantista tentar promover uma protecdo constitucional integral, no Brasil, tal teoria
tomou novos rumos, e todos eles apontam para um alvo quase exclusivo de sua protegédo
na relacdo Estado — acusado, que é este Ultimo, através de uma protecdo legal
concentrada ao ofensor no Cédigo de Processo Penal, exemplificadas por atenuantes de
pena em caso de confissdo, direito ao siléncio, garantias do devido processo legal, e
ampla defesa e contraditorio, dentre outros tratamentos. A autora denomina esse
fendmeno de “Garantismo Hiperbdlico Monocular”, pois ndo concede seu acalento de
modo equitativo a toda uma sociedade, mas direciona o seu olhar apenas a um polo, de
modo que viola o conceito de estado democratico de direito, tdo abordado pelo tedrico-

base.

Em um ponto de vista semelhante, pode-se inferir que o sistema garantista é um
pretenso modelo filoséfico revolucionario, o qual busca conferir ao operador do direito
o papel de transformador social, que deve aplicar a norma apenas se considera-la valida.
E dessa forma que Leonardo Giardin de Souza (2018) compreende a teoria ferrajoliana
ao defini-la como um golpe hermenéutico. De acordo com o autor, 0 conjunto teorico
traveste um despotismo togado de uma separacao entre a validade da norma e a norma
em si, colocando o constitucionalismo dos principios em um pedestal, em detrimento da

legislacdo infra, 0 que, a seu ver, serd esta supervisionada por um julgador arbitrério.

Para compreender o fendmeno, ndo se deve dicotomiza-lo de um viés
punitivista, sendo estes conceitos complementares. Nesse sentido, Patricia Ramos
(2018), entende a punicdo como absolutamente necesséria para que se tenha uma
reprovabilidade efetiva do crime, bem como evitar quaisquer formas de autotutela.

Entretanto, o Estado deve exercer o seu dever punitivo dentro de um contexto garantidor
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das previsdes constitucionais, leis, e tratados, e que estas garantias equivalem tanto para
o ofensor quanto para o ofendido. E conclui ao aduzir que a responsabilidade do Estado
na protecdo dos direitos humanos deve ser de forma global. Se por um lado, os agentes
publicos ndo podem violar direitos humanos, também ndo pode o Estado permitir a

violacgdo dos direitos humanos por particulares.

E necessario que as punicdes estabelecidas sejam de acordo com os preceitos de
um Estado Democréatico de Direito e que ndo contrariem o estabelecido —
especificamente no Estado brasileiro — na Constituicdo da Republica de 1988. Para
isso, existem os principios fundamentais norteadores de todo o sistema juridico
brasileiro, inclusive limitadores do proprio Estado. O Estado possui o poder-dever de
punir, contudo, tal poder ndo pode ser ilimitado e irrazoavel, sob pena de se ferir
direitos essenciais do submetido. Assim, o jus puniendi estatal possui limitagGes, sendo
uma delas a prescricdo penal, que impede a eternizacdo da possibilidade de,
independentemente do momento, instaurar-se persecucdo penal ou execucdo de uma
san¢do penal contra um individuo, até mesmo pela perda da capacidade de producéo de
provas adequadas (acusatorias/defensivas). (MORAES DA ROSA, 2018).

Porém, para os autores Marisa Helena de Freitas, Renan Mandarino e Larissa
Rosa (2017), ndo se conseguiu ainda, no Brasil, exercer o garantismo eficazmente, ndo
por razdes juridicas, mas de cunho social. De acordo com os autores, o discurso
garantista é reproduzido muitas vezes de modo meramente formal, deixando a efetiva
protecdo em Gltimo plano, o que legitima os abusos por parte de quem detém o poder
punitivo. Os autores apontam a existéncia de uma seletividade no sistema de garantias
penais que se perfaz a partir de fatores como o exercicio da defesa perante a justica, que
se da de forma distinta para os autores de crimes como o0s de “colarinho branco”, que
contratam profissionais qualificados desde a fase pré-processual, e 0s crimes
patrimoniais mais comuns, com delinquentes majoritariamente pobres para apresentar
defesa e compreender 0os meandros da justica penal, informac6es e os préprios direitos.
De um lado a sofisticacdo, do outro, a pungente possibilidade de autoincriminacao,

confissOes arbitrarias e defesas viciadas.

Disso decorre que o garantismo ndo soluciona, satisfatoriamente, as questfes
que se colocam, por exemplo, no campo da teoria da decisdo judicial, uma vez que,

apesar de todos os vinculos de controle e de racionalidade que oferece, permanece
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confortavel a possibilidade de decisdes discricionarias, carregando um auténtico
problema de legitimidade democrética, por atribuir ao juiz, por exemplo, a possibilidade

de decisdo a partir de critérios outros, inclusive extrajuridicos. (PINHO, 2017).

A desigualdade social é apenas um dentre os diversos fatores que constituem
Obices a uma aplicacdo palpavel das garantias fundamentais no processo penal. As
circunstancias atuais de efemeridade, velocidade de informacao, virtualidade, e tudo o
mais que se denomine como répido, caminha em sentido oposto ao que caminha um
processo, com sua caracteristica de arrastar-se pelo tempo, o que também néo pode ser

entendido como uma qualidade exatamente.

Entretanto, essa exacerbada pressa em tudo, pressiona a sociedade a um “querer”
mais instantaneo, que se materializa, assim como em tanto outros aspectos, no desejo de
punicdo instantanea, uma repressdo sumaria a ilicitude. llustra esse pensamento Aury
Lopes Jr, em sua obra Fundamentos do Processo Penal: uma introducéo Critica (2018,
p. 54), ao argumentar que a sociedade, em uma impaciéncia pelo processo, apaixona-se
pelas prisbes cautelares, vez que estas representam a imediata punicdo, a fim de ceder a
opinido e pressdo publica, revelando a faceta porosa do Ordenamento. O autor
denomina este fendbmeno de Estado de Urgéncia, o que para ele representa um
desmoronamento do Estado Social. Exemplifica o atual cenario com os planos
“infaliveis” de contencdo e seguranca publica para a violéncia urbana, descreve o
contexto como apesar de apressado em fornecer solucdes ao problema, é tardio por

pensa-las quando a situacao de mais gravidade ja se instalou.

Deste modo, a urgéncia, que antes vista como um aspecto extraordinério, usual e
subsidiario, tem suas ocorréncias aumentadas, de modo que qualquer circunstancia pede
pela repreensdo imediata, iniciando uma incessante busca por saciedade de justica que
ndo se concretiza, porque se da de forma rasa e imatura, de modo que seus frutos nédo

s80 perenes, e, por consequéncia, 0 “mal” ndo cessa sua disseminacao.

Pelo quanto exposto, observa-se a real necessidade da fortificagdo do sistema
garantista como balizador de indulgéncias sociais e do poder publico, detentor do poder
perante o jurisdicionado. A parte tais adverténcias, o garantismo segue como uma
satisfatoria teoria do controle penal e necessita, ainda, conquistar o devido espa¢o no
terreno ideoldgico. Apropriar-se de instrumentos tedricos e dogmaticos capazes de fazer

frente a expansdo punitiva € etapa necessdria a uma resisténcia democratica, tdo
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necessaria no direito penal brasileiro. Segue, nessa perspectiva, como um importante
aliado. Apesar de suas limitacGes, no atual contexto politico-criminal em que nos vemos

inseridos, dele também néo podemos abrir médo. (PINHO, 2017).
2.3 APROVA NO PROCESSO PENAL ACUSATORIO GARANTISTA

Uma vez que devidamente munidos do conceito de Sistema Acusatorio e
Garantismo Penal, abordados anteriormente, sera de muito mais facil compreensao a
sistematica probatoria em um modelo normativo que segue tais linhas tedricas para

modulagéo do funcionamento do Processo Penal.

A prova é o meio instrumental de que se valem os sujeitos processuais (autor,
juiz e réu) de comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como
fundamento do exercicio dos direitos de acdo e de defesa. (RANGEL, 2019, p.739)

Aury Lopes Jr (2019, p. 422), explica a prova sob um viés tedrico bastante
semelhante, no entanto e complementar, aduzindo a prova como o meio pelo qual se
alcanca o fato passado, buscando afirma-lo, que se perfaz na conduta criminosa sugerida
pelo acusador. A seu ver, a prova esta inserida no que chama de paradoxo temporal
insito ao ritual judiciario, no qual se busca julgar atualmente, um fato ocorrido em um
passado distante, confirmado por uma prova produzida em um passado recente, com 0

fito de estabelecer punicéo futura.

O objetivo da prova no processo penal vai além da mera reconstitui¢do dos fatos.

A prova instrui o magistrado, que ndo possui, a priori, qualquer conhecimento dos fatos.

A prova é, pois, destinada a cientifica-lo e formar o seu convencimento motivadamente.
Nesse sentido, a licdo de Paulo Rangel (2019, p. 740):

A prova, assim, é a verificacdo do thema probandum e tem como principal

finalidade (ou objetivo) o convencimento do juiz. Tornar os fatos, alegados

pelas partes, conhecidos do juiz, convencendo-o de sua veracidade. Portanto,

o principal destinatério da prova é o juiz; porém, ndo podemos desconsiderar

que as partes sdo também interessadas e, consequentemente, destinatarias

indiretas das provas, a fim de que possam aceitar ou ndo a decisdo judicial
final como justa.

Dando seguimento, Aury Lopes Jr (2019, p. 424), aduz que o objetivo da prova
tem faceta persuasiva, como sendo as provas fundamentais para lastrear as hipoteses
aventadas, permitindo, dessa forma, a reconstrucéo historica dos fatos com a finalidade

de convencer o juiz. Levando em consideracdo que a prova destina-se, portanto, ao
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convencimento do magistrado a respeito da ocorréncia de determinado fato criminoso, a
prova objetiva, pelo exposto, evidenciar uma verdade (ou uma inverdade), acerca dos

fatos narrados, de um lado pela acusacéo, e contraditos pela defesa.

Cumpre esclarecer, a priori, 0 que seria a verdade. De acordo com Salah Khaled
Jr (2009, p. 31), a verdade ¢ a pretensdo de adequacéo plena ao real, no processo penal,
a doutrina defende a existéncia de uma “verdade real”, que funciona como uma
garantidora de que a investigacéo e verificacdo de todas ocorréncias no curso processual
foram fidedignas, ou seja, houve adequacao plena do enunciado ao fato real. Todavia, a
ideia de verdade real conduz a uma equivocada concepcao de atividade perfeita do juiz,
sendo este o Unico detentor da verdade, e, portanto, da justica, de modo que o conceito

de verdade e de uma instituicdo arbitraria se aproximam perigosamente.

Para Salah, a alternativa viavel encontra-se na nocdo “veritas” de verdade, que
esta relacionada ao grau de precisdo de um relato a partir de sua fidelidade ao fato que
ocorreu, deste modo, “veritas” fala em adequacéo entre o fato narrado e o fato ocorrido.
O autor conclui que é a busca por uma “verossimilhanca significativa amparada por
provas”. Afirma que:

O julgador deve formar a sua convicgdo pessoal em funcdo de provas, que se
originam de rastros que sdo pistas sobre o evento ocorrido. Seria a
perspectiva de um convencimento obtido através do constrangimento
probatorio oferecido pelo contraditorio e que ndo renega a problematica de
uma verdade obtida por vias indiretas, através de uma reconstrucdo narrativa

que ndo pode jamais equivaler plenamente ao passado. (KHALED, 2009,
p.34)

Ou seja, a partir desta concepcdo, tem-se que a autoridade devera embasar o
depoimento, ou seja, o discurso, com o contetdo probatério, de modo que se possa

construir uma relacédo de verossimilhanca.

O objeto da prova, conforme ja abordado, é o fato, visto que o objetivo é a sua
comprovacéo. Paulo Rangel (2019, p. 740), entende a prova como 0 “thema probando
gue embasa a tese do Ministério Publico no processo. Segundo o autor, o objeto da
prova € o proprio fato alegado, como o homicidio em um processo no qual o Ministério
Publico acusa determinado autor da pratica criminosa. Sintetiza como sendo a propria

verdade, munida de todas as circunstancias necessarias a imputagao.

Também aduzindo que o objeto da prova séo os fatos, Caglieri (p.3), reduz esses

fatos apenas aos realmente pertinentes ao processo, 0S que provocam o interesse que
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figuem demonstrados, mais do que pertinentes, os fatos devem ser relevantes, isto é,
devem possuir o condéo de influir, de algum modo, no veredito final. E complementa ao
apontar que os fatos, ainda que incontroversos ou admitidos, caso cumpram os demais
requisitos de pertinéncia e relevancia, ndo se excluem de tornarem-se objetos de prova,

incluindo, dessa forma, a confissdo em seu aspecto relativo.

Levando em consideracdo o0 norte garantista e acusatorio pelo qual enveredou-se
0 processo penal p6s moderno, e sua necessaria aproximacao com os direitos humanos e
garantias essenciais, a fim de limitar os poderes e coibir os abusos estatais em face das
liberdades individuais dos jurisdicionados, foram feitas diversas adequacgdes ao Codigo
de Processo Penal, mais vasta fonte do processo penal brasileiro, para que o instrumento

legislativo assumisse um viés mais humanista, garantidor e efetivo.

Mas, é claro, a busca pela verdade encontra limites. Afinal, este ndo € o Unico
objetivo do processo. No processo penal, com mais razdo ainda, ha que se olhar para
outros valores a serem protegidos institucionalmente. A verdade importa, mas ndo a
qualquer custo. Nenhum epistemologo esta disposto a rasgar direitos e garantias em
nome da verdade. Logo, uma agenda preocupada com a porosidade a verdade de modo
algum endossa abusos cometidos sob a escusa de que “é preciso encontrar a verdade
real”. O fato de que, ao longo da historia, direitos foram violados sob o pretexto de se
buscar a verdade real ndo é razdo para abdicarmos da verdade. Nem por isso se justifica

uma posicao cética em relagio ao papel da verdade. (JANAINA MATIDA, 2020).

A prova penal é inerente ao devido processo legal, pois ndo se admite que
alguém sofra restricdes em seus direitos constitucionais sem que o Estado se certifique
de que sua decisdo encontra ressonancia no seio da comunidade, pois em perfeita
harmonia com os interesses sociais consagrados na Carta Politica do pais. E como
acentua Mittermaier, em seu Tratado da prova em matéria criminal:

Os motivos, que guiam o legislador ao tracar as regras da prova, sdo 0s
mesmos motivos gerais que presidem a toda a organizacdo do processo
criminal. S80:1°: o interesse da sociedade, a necessidade da punicdo de todo o
culpado; 2°: a protecgdo devida as liberdades individuais e civis, que por efeito
do processo criminal podem ser gravemente comprometidas; 3°: por Gltimo e

como consequéncia, a necessidade de nunca castigar a um inocente
(MITTERMAIER, 1997, p. 15 apud RANGEL, Paulo, 2019, p. 797).

A legislagédo penal brasileira, em suas inspiragdes de cunho fascista e de tragos

autoritarios, precisou realizar duras adaptacbes para enquadrar-se no foco
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constitucionalista, como pedem as exigéncias atuas, através da introducéo de principios

e garantias constitucionais, como pondera Aury Lopes Jr (2019, p. 433).

Assim, na busca pela verdade fatica que levard a uma condenacéo ou absolvigéo
penal, 0 magistrado, apesar de guiar-se pelo proprio convencimento em sua analise das
provas, ndo pode requeré-las ou permitir que sejam produzidas livremente. Portanto, em
respeito aos principios garantidores e respeitando o sistema penal acusatério proposto, é

que a producéo probatoria encontra limitacoes.

Tais limitagdes, de acordo com Paulo Rangel (2019, p. 748), fundamentam-se na
preferéncia legislativa por valores maiores do que a simples comprovacdo do fato
pretérito. Pois, em um contexto de estado democratico de direito, ndo cabe qualquer tipo
de procura pela verdade que fira a protecdo e a garantia da pessoa humana, posto que
sdo valores mais valiosos, e a sua violacdo d& a qualquer procedimento um Viés

absolutamente condenéavel.

Janaina Matida (2020), nesse sentido, defende uma coesdo entre as garantias do
acusado e a busca pela verdade, para que se evite a0 maximo relativizar as regras do
processo. Ainda de acordo com a autora, a epistemologia juridica de nenhuma forma é
conivente com a ideia de que os fins possam justificar os meios no @mbito do processo.
Ao contrério, coaduna-se com um modelo de processo penal democratico no qual

somente 0s meios legitimam os fins.

No curso de toda a legislacdo processual penal e constitucional ha previsbes de
garantias e limitacbes a producdo de provas. Iniciando pela Constituicdo, tem-se a
vedacdo as provas ilicitas, conforme prevé o art. 5° ao inferir que sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos. A mesma vedacdo vem corroborada em
legislacdo infraconstitucional, como se observa no art. 157, do Cddigo de Processo
Penal:

art. 157. Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e

outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

Levando em consideracdo o pensamento de Francisco Lima (2007), tal violagédo

diz respeito as provas que ferem as normas de direito material, assim como as vetadas
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pelo processual. E explica que esta vedacdo ¢ uma forma de garantir o cidaddo contra o
Estado.

Atualmente, a doutrina e jurisprudéncia tém sido favoraveis a uma flexibilizagdo
desse principio garantidor quando se é favoravel ao acusado, como forma de garantir a
ampla defesa do cidaddo frente ao robusto aparato estatal, utilizando-se para isso, do

conceito de legitima defesa, que exclui a ilicitude de sua utilizacéo.

Ainda na seara constitucional de principios probatorios, encontra-se a presungédo
de inocéncia, também prevista no artigo 5° da Lei Maior, conforme mencionado
anteriormente. Segundo Aury Lopes Jr (2019), este principio é tdo relevante que atinge
0 posto de “pressuposto da condicdo humana”. O autor aponta o carater bifronte deste
principio, como um dever de tratamento, na medida em que o juiz e o acusador devem
encarar 0 réu na condicdo de inocente e limita a publicidade excessiva e a cultural
estigmatizacdo do acusado; e como regra de julgamento, através da imposicdo da

absolvicdo do réu em caso de divida, consignada na expressao in dubio pro reo”.

H& que se falar, outrossim, do principio do 6nus da prova, j& abordado neste
trabalho. O principio consigna que este dnus recai sobre quem profere a alegacdo
acusatoria, € corolario do principio da presuncdo de inocéncia, vez que o réu ndo esta
obrigado a dedicar-se a provar-se inocente enquanto a acusacdo nao for exitosa em

prova-lo culpado.

A regra que estabelece que “todo acusado deve ser presumido inocente até que
se prove o contrario” encaixa-se com perfeicdo no esquema oferecido pelas regras de
onus as inferéncias probatorias normativas do julgador. Isso porque, apesar de que o
arquiteto do sistema juridico tenha empregado a terminologia das presuncdes, a regra
que determina que o fato “inocéncia” deve ser tomado como verdadeiro para fins de
decisdo carece de qualquer fato que possa ser apontado como fato bésico. Inexiste,
nessa situacdo, um fato que convém ser provado pela parte beneficiada pela regra, a
partir do qual se possa reconstruir uma inferéncia rumo ao fato a ser presumido.
(MATIDA, 2019).

Valido e necessério, ainda, mencionar as demais limitacdes ao poder de provar,
definidas por Paulo Rangel (2019), quais sejam, comunhdo das provas, representado

pela ndo exclusividade das provas, ou seja, qualquer prova juntada por qualquer das
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partes podera ser utilizada por todas as outras litigantes; e a limitagdo ao principio da
liberdade das provas, ja exemplificados acima, representam a impossibilidade do juiz de

aceitar ou permitir a producéo de provas em circunstancias que violam a lei.

O Cddigo de Processo Penal, em seu bojo, prevé os seguintes tipos de prova:
testemunhal, documental, e pericial. Tais provas encontram previsdo ao longo do titulo
VII, distribuidas em capitulos, do art. 155 ao 250. Entretanto, a despeito do conteudo
normativo descrever os tipos de prova a serem utilizados, ndo é um rol taxativo, sendo
aceitos outras espécies de prova no processo penal, desde que, por razdes ja
anteriormente explanadas, respeitem o devido processo legal e os principios da prova e
do direito processual garantidor, bem como os fundamentos do sistema acusatorio.
Nesse sentido, consoante jurisprudéncia do STF:

Gravacdo em fita magnética - STF: “Prova constante de gravagdo em fita
magnética: inocorréncia de ilegalidade”. (HC 69.204-4-SP DJU de 4-9-92 p.
14.092).

STF: “Licitude de prova consistente em gravagdo de entrevista de indiciados

com autoridades policiais, a qual incrimina terceiros. Precedentes do STF:
HC 69.818”. (RT734/627-8).

A prova pericial é, para Lopes Jr (2019), um resquicio inquisitorial que passou
por uma metamorfose, para adaptar-se ao modelo acusatério. Em sua 6tica, o perito ao
mudar de posto, passa a servir as partes, e ndao ao juiz, preenchendo, dessa forma, os
requisitos necessarios para o debate acusatorio. Segundo sua doutrina, a prova pericial é
aquela obtida por pessoa que, utilizando-se de sua alta qualificacdo e especificacdo em
determinado contexto, aponta para a probabilidade de uma hipétese ter sido, afinal, um

fato.

O perito € definido por Mirabete (1999, p. 267) como:

Né&o possuindo o juiz conhecimentos enciclopédicos e tendo de julgar causas
das mais diversas e complexas, surge a necessidade de se recorrer a técnicos
e especialistas que, por meio de exames periciais, com suas descrigdes e
afirmac0es relativas a fatos que exigem conhecimentos especiais, elucidam e
auxiliam no julgamento. Entende-se por pericia 0 exame procedido por
pessoa que tenha determinados conhecimentos técnicos, cientificos, artisticos
ou préaticos acerca dos fatos, circunstancias objetivas ou condi¢des pessoais
inerentes ao fato punivel a fim de comprovéa-los.

()

O perito é um apreciador técnico, assessor do juiz, com uma funcdo estatal
destinada a fornecer dados instrutdrios de ordem técnica e a proceder a
verificacdo e formacéo do corpo de delito.

A prova pericial, entretanto, ndo é absoluta. O Codigo de Processo Penal, assim

como a jurisprudéncia, admitem que o magistrado ndo esta vinculado as provas obtidas
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pela pericia. Assim dispbe o art. 182, do CPP: o juiz ndo ficara adstrito ao laudo,

podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte.

Nesse sentido, Francisco Lima (2007, p. 109), aponta que a despeito do relevo e
importancia da prova pericial no processo penal, nenhuma prova possui maior valor que
outra, ndo héa hierarquia, €, em se tratando de processo penal, nenhuma prova é absoluta,
e justificando o artigo do Cdédigo, conclui que a prova pericial, como todas as demais, €
relativa, e merece ser valorada. Assim, outros meios de prova servirdo para 0

convencimento do magistrado.

No sentido legal, testemunha é a pessoa que, perante o juiz, declara o que sabe
acerca dos fatos sobre os quais se litiga no processo penal ou as que séo chamadas a
depor, perante o juiz, sobre suas percepcdes sensoriais a respeito dos fatos imputados ao
acusado. (MIRABETE, 1999, p. 292).

Este tipo de prova, assim como a prova pericial, passara pela analise do juiz, este
que avaliara se é suficientemente crivel e coeso para embasar uma condenacdo penal,
uma vez que este tipo de prova é baseado puramente nas impressdes pessoais de
determinada pessoa, carregada com suas particularidades, seus sentidos fisioldgicos e

sua condicéo interpretativa das situacgdes.

O Cddigo de Processo Penal, em seus arts. 202 a 225, prevé as condicdes
necessarias e as caracteristicas atribuidas a este tipo de prova. Dentre elas, interessante
ressaltar a capacidade testemunhal, muito mais abrangente no processo penal que a
esfera do direito civil. Observe-se que o artigo 202 define que “toda pessoa podera ser

testemunha”.

Todas as pessoas estdo aptas a testemunhar, exceto aquelas que eventualmente
possuam interesse na causa, sejam proximas ao réu, ou que tenham alguma limitacao
sensorial que seja pertinente ao fato. O art. 207 do Codigo de Processo Penal explica:
“Séo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou
profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada,

quiserem dar o seu testemunho”.

Os documentos sdo normativamente definidos pelo Codigo de Processo Penal,
em seu art. 232 como quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou

particulares. Entretanto, observou-se pela doutrina que esta definicdo era por demais
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restritiva. Dessa forma, sua interpretacdo passou a ser alargada. Nesse sentido, aduz
Aury Lopes Jr (2019, p. 615) que:

Dessa maneira, além de ser considerado documento qualquer escrito, abre-se
a possibilidade da juntada de fitas de audio, video, fotografias, tecidos e
objetos méveis que fisicamente possam ser incorporados ao processo e que
desempenhem uma fungdo persuasiva (probatoria).

Em Ultima andlise, ainda que ndo sejam documento no sentido estrito do
termo, acabam a ele se equiparando, para fins de disciplina probatoria,
objetos mdveis, que possam ser juntados ao processo, que tenham uma
funcdo probatéria. Significa que tais objetos devem ser submetidos ao mesmo
regime probatério dos documentos.

De acordo com a norma juridica, os documentos poderdo juntados em qualquer
fase processual, salvo algumas excec¢des previstas, ou quando o juiz, ao valorar a
juntada, questionar a validade do documento, bem como sua conveniéncia, e dessa
forma, valorar sua prova. Segundo o entendimento de Camila Farhat (2008, p. 33), a
analise das provas documentais é feita de acordo com o sistema vigente, a fim de
valorizar o juizo critico da autoridade julgadora, de modo a aproximé-la da verdade o

maximo possivel.



32

3. A PROVA DO ESTUPRO NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

Foram apresentados em capitulo anterior os aspectos da prova sob a Gtica
garantista, inserida em um sistema processual penal acusatério, adotado pelo
ordenamento patrio, aspectos robustecedores pra formacdo do atual capitulo, que
preocupar-se-a em abordar o funcionamento da producao probatdéria em um tipo penal
especifico: o estupro. Serdo estudas as suas peculiaridades em face de outros tipos

penais, a sua relevancia social, dentre outros aspectos.

O estupro, previsto no art. 213 do Cddigo Penal Brasileiro, como o ato de
Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso” sera foco e plano de

fundo das analises realizadas no presente capitulo.

Contudo, ndo se mostra suficiente abordar a questdo do estupro apenas sob o
ponto de vista técnico/juridico. Relevantissimo incluir neste capitulo as visdes sobre
este tipo penal a partir de uma perspectiva social, que trabalha o estupro muito mais do
que um reflexo da luta e opressao de género do que efetivamente como um tipo penal

comum.

Esta estrutura hierdrquica social presente ao longo da histéria acabou se
tornando um subsidio para a construcdo e perpetuacdo de uma cultura que estimula um
género ter poder sobre o outro, aforando a ocorréncia dos crimes sexuais, especialmente
0 estupro, uma relacdo de poder, que utiliza a expressao de masculinidade para manter

as mulheres subordinadas ao sexo.

O crime de estupro é violador da liberdade sexual, como visto acima, de modo
que é, entdo, de acordo com Catharine A. MacKinnon (2016, p. 824), uma forma de
exercer poder, a autora acertadamente pontua o género como objeto de construcéo
social, que divide mulheres e homens constituidos em seus sexos bioldgicos. Esta
mesma construcdo social institucionaliza comportamentos, entre eles, a dominagdo de
um género sobre o outro, validando, inclusive a dominacdo masculina e a submissdo

feminina. Isto posto, conclui que a sexualidade é o alicerce da desigualdade de género.

A forma como se enxerga o crime dird quais serdo as ferramentas aptas a

materializa-lo, e, eventualmente, provar sua ocorréncia. Sendo assim, este capitulo
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abordara as variadas formas admitidas pelo processo penal brasileiro de se provar o

crime de estupro, as espécies de prova, as limitacbes ao poder probatorio estatal, etc.
3.1 CARACTERISTICAS JURIDICO-PENAIS DO DELITO DE ESTUPRO

Tal conduta delituosa esta inserida no contexto de crimes contra a dignidade
sexual, no capitulo do codigo penal que versa sobre a liberdade sexual. A partir dai,
depreende-se quais séo os bens juridicos tutelados pela norma penal, a saber a dignidade
sexual e a liberdade sexual. Vem a ser concebido como o constrangimento de alguem,
mediante emprego de violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou ato

libidinoso, na concepcdo legislativa de Rogério Greco (2017, p. 11).

Para que se pudesse alcancar o conceito contemporéaneo do tipo penal, conforme
observado anteriormente, precisou-se de algumas “eras” de cognicdo do legislador. A
seguir, poderd se observar o tracado historico de como tal crime era entendido em

outros periodos.

No direito romano, fala-se na separacdo de conceitos, havendo os institutos do
“adulterius”, que significava a partir de uma relacdo sexual com uma mulher vilva,
contudo, este era um conceito em sentido amplo, pois em sentido estrito, 0 estupro era
entendido como relacdo sexual com mulher ndo casada, a pena de morte era a resposta

estatal aplicavel, de acordo com Cezar Roberto Bitencourt (2019, p.48).

Assim afirma Ranni Farias (2018) enquadrando Roma como responsavel pelo
surgimento do termo “stuprum”, que tipificava conjuncdo carnal ilicita com mulher
virgem ou vilva honesta, sem violéncia. Na época, as mulheres tornavam-se
propriedade do homem, ao nascer, como filhas, ao casar, como esposas, e sobre elas era

exercido o direito de posse a eles concedido.

Destarte, extrai-se que 0 casamento poderia ser capaz de retirar a tutela estatal
sobre 0 bem juridico da dignidade e da liberdade da mulher, conforme se verificou até
tempos ndo tdo longinquos, como se depreende do entendimento de Nelson Hungria
(1978):

Ndo caracteriza o delito de estupro o ato de constranger o marido a prépria
esposa a manter com ele conjuncdo carnal, mediante violéncia fisica ou grave
ameaga, ja que, em tal caso, a violéncia é licita, por ser dever da mulher

copular com o marido, ndo ultrapassando o ato os limites do exercicio regular
de um direito.
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Da concepcao esposada pelo autor, a mulher, portanto, ndo releva dentro da
relagdo conjugal nem na sociedade, limitando-se a um produto ou objeto de pertenga
masculina, tendo a sua liberdade de escolha na posi¢do de subsidiaria em relagdo a um
suposto dever de copula para com o marido. De modo que o interesse feminino
condicionado esta ao masculino, e os direitos e liberdades, postos na mesma balanca,

néao possuem 0 mesmao peso.

No momento em que o delito foi tipificado por legisladores brasileiros, e
fabricados para esta realidade, a tipificacdo do estupro diluiu sua protecdo ao bem
juridico da liberdade sexual, e dignidade subjetiva da vitima ao dar enfoque a
honestidade feminina, a preciosidade de sua virgindade, sendo esta o seu selo de

dignidade frente as demais, segundo Paulo César Busato (2017, p. 850).

A partir do Cédigo Penal de 1890, perdurando até o Codigo de 1940, a
tipificacdo do estupro se dava a partir do coito violento praticado por homem contra
mulher, o que, ainda de acordo com o autor, foi positivo, pois acabou com a ramificacao

dos variados tipos de realizacdo do ato sexual.

Atualmente, a lei 12.015/2009 veio, dentre outras alteracdes, a unificar os tipos
penais de estupro e de atentado violento ao pudor, de modo a definir o estupro como a
juncédo de conjuncéo carnal e ato libidinoso. Dentre seus efeitos, revogou o art. 214 do
Codigo Penal, que tipificava a conduta de atentado violento ao pudor, incluindo tal

materialidade no delito de estupro, ndo mais como tipos separados.

Em que pese haja toda uma construcdo social patriarcal apontando para uma
massiva maioria feminina estando na posicdo passiva deste tipo penal, a legislacéo,
doutrina e julgados admitem que o homem também é capaz de ser sujeito passivo de
estupro, nesse sentido, aduz Cezar Roberto Bitencourt (2019, p. 52), que o crime de
estupro pode acometer o sujeito homem, em uma relacdo heterossexual ou

homossexual.

No que diz respeito a sujeicao ativa deste tipo penal, pode-se afirmar que, muito
embora atualmente seja concebido como um crime comum, o delito €, praticamente na
totalidade dos casos, praticado por homens, diferentemente de antes da edicdo da Lei
12.015/2019, quando para ser autor do crime em voga, necessariamente, precisaria ser

do sexo masculino, podendo a mulher ser apenas coautora ou participe.
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Silvia Pimentel (2009), entende, apesar do enquadramento como crime comum,
a alteracdo legislativa representa uma tentativa de “apertar o cinto” em relacéo a préatica
violadora, outrora dos costumes, agora, da dignidade sexual, 0 que, a seu ver, é uma
conquista feminina, pois, delitos antes enquadrados como atentado violento ao pudor,
violando 0 mesmo bem juridico, e reproduzindo a conduta de supremacia de um prazer
sobre o outro, eram muito mais brandamente punidos, 0 que, ndo efetivava a repressao

estatal ao delito.

A concepcdo adotada pela legislagdo tem sido criticada, no sentido de ser
considerada deveras abrangente, no que diz respeito ao vocabulo “ato libidinoso”, que,
de acordo com Busato (2017, p.851), gera ampla margem de interpretacdo, pois sdo
capazes de incluir diversas espécies ofensivas, o que poderia vir a configurar prejuizo ao
réu. Em seu ver, o legislador poderia substituir os vocébulos utilizados simplesmente
por “violacdo sexual mediante violéncia”, pois, de acordo com o autor, abrangeria mais
que a penetracdo na vagina por um pénis, mas também outras formas de relacdes

sexuais, como o sexo oral, sexo anal e introducdo de objetos nas cavidades da vitima.

Depois, "ato libidinoso” € muito amplo. No direito, muitas vezes existe
indeterminag¢do numa norma legal. Onde esta a defini¢do de ato libidinoso? Néo esta. J&
deve existir uma defini¢do por parte dos penalistas para isso, mas ndo € uma definicdo
legal. Por néo estar definida, paira certa vaguedad. (PIMENTEL, 2009).

Conclui-se, portanto, que o estupro passou a abranger a pratica de qualquer ato
libidinoso, conjuncdo carnal ou ndo, ampliando a sua tutela legal para abarcar ndo so6 a
liberdade sexual da mulher, mas também a do homem (CAPEZ, 2012, p. 225).

No estudo de seus elementos centrais, no que se refere a conjuncdo carnal, o
autor define pela chamada “cOpula vaginica”, ou seja, a penetracdo de membro
masculino na vagina da vitima. Ja no tocante ao ato libidinoso, a discusséo acerca do
tema rende um tanto a mais, o verbete pode ser definido inicialmente como as demais
formas de se realizar o ato sexual, excluindo a conjuncéo carnal, afirmando que o ato
libidinoso podera se perfazer ainda que ndo haja contato entre os Orgaos sexuais, a
exemplo da masturbacao, para que se considere como um ato libidinoso, 0 mesmo deve
destinar-se a satisfazer o agente do crime, ou seja, que se pratica com intuito de atingir o
prazer sexual, no entanto, a norma penal entende que o prazer é atingido a partir da

realizacdo fisica concreta, ndo alcangando os escritos de contetdo erético ou sexual.
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Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt (2019, p. 48) sintetiza o conceito, ao
afirmar que “ato libidinoso, por fim, é todo ato carnal que, movido pela concupiscéncia
sexual, apresenta-se objetivamente capaz de produzir a excitacdo e o prazer sexual, no

sentido mais amplo, incluindo, logicamente, a conjuncéo carnal ”.

No que diz respeito a consumacdo e tentativa, para Greco (2017, p. 16), é
possivel dividir a consumacéo em duas partes, a primeira, que se da quando o sujeito
age de modo a alcancgar a conjuncdo carnal, que se perfaz com a efetiva penetracgdo; e,
quando o agente pratica 0 constrangimento mediante a grave ameaca ou violéncia, e

depois pratica o ato libidinoso (diverso da conjuncgéo carnal).

Ainda segundo o autor, é perfeitamente possivel falar em tentativa, ao contrario
do que aduz parte da doutrina, pois trata-se de crime plurissubsistente. Nesse sentido,
Cézar Bitencourt (2019, p.62) afirma que a tentativa € admissivel, a despeito de

dificuldades na sua constatacao:

No estupro, como crime complexo que é, a primeira acdo (violéncia ou grave
ameaga) constitui inicio da execucdo, porque estd dentro do proprio tipo,
como sua elementar. Assim, para a ocorréncia da tentativa basta que o agente
tenha ameagado gravemente a vitima com o fim inequivoco de constrangé-la
a conjuncdo carnal.

Consoante Paulo César Busato (2017, p. 863), pode haver uma infinidade de
situacbes que poderdo trazer consequéncias diversas, de modo que € possivel que se
interrompa o acontecimento antes da producédo do resultado morte ou lesdo corporal, ou
até que se produza tal resultado, mas sem atingir o ato sexual. O autor concorda ser
indubitdvel se, na ocorréncia de resultado morte, combinado a existéncia do ato sexual,

ha estupro qualificado consumado.

Ressalva, entretanto, complicagdes nas situacdes em que o0 agente ndo consegue
produzir nenhum dos resultados para a satisfacdo da lascivia. Nesse caso, a solucdo
dependeria da volitividade do agente, caso este quisesse atingir tanto o ato sexual como
o resultado lesdo grave ou morte, passivel de tentativa dos dois resultados. Mas, se 0
agente ndo quisesse produzir o resultado morte, embora cabivel o preterdolo, para o
autor, o mais correto seria imputar a tentativa de estupro puramente. Em seu ver,
embora seja reconhecivel a desproporcionalidade entre as penas, a questdo é caso de

reforma, mas ndo de antijuridicidade.
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No entanto, caminha em sentido oposto o entendimento de Luiz Régis Prado
(2002, p.50), que aduz como unica solucdo possivel o enquadramento de qualquer dos
casos como estupro qualificado consumado, ainda que ndo haja o ato sexual, ou seja,
deveria ser a primeira coisa a ser ignorada. A justificativa se da no sentido de que, se
fosse enquadrado apenas como tentativa, a pena seria inferior a de lesdo seguida de

morte.

Fernando Capez (2012, p. 38), apresenta I6gica mais sintética e afirma que,
embora a tentativa seja dificil de ser atingida vez que nem sempre o0 estupro deixa
vestigios, seja por uma mansa submissao, ou falta de ejaculacéo, dentre outros, é cabivel
o0 estupro na modalidade tentada, e faz referéncia ao periodo pré unifica¢do, quando se
entendia que o estupro era apenas a conjungdo carnal e que os atos libidinosos eram
atentado violento ao pudor, afirmando que antes, se da pratica do ato libidinoso o agente
fosse interrompido e comprovado o seu intento de estuprar, tinha-se o estupro na
modalidade tentada em concurso com o atentado violento consumado, e indica a
alteracdo sofrida pela Lei 12.015/2009, que trouxe a unificacdo, e, em situacbes como a

destacada anteriormente, o estupro seria consumado.

Superadas tais andlises técnicas quanto a consumacdo do delito, passemos a
frente. N@o se mostra suficiente didatico abordar a questdo do estupro apenas sob o
ponto de vista técnico e juridico. Partindo de uma premissa circunstancial do crime, das
razdes de sua ocorréncia, 0s intuitos diversos do prazer sexual, ou a origem desse
prazer, trabalha-se o estupro muito mais como um reflexo da luta e opresséo de género
do que efetivamente como um tipo penal comum. O estupro, assim como outros delitos,
guando analisados em sua esséncia, evidenciam-se diversos fatores para sua ocorréncia,
seu impacto social, seu estilo de vitima ou autor, e, tdo relevante quanto os demais

aspectos, como é realizada a punicao.

Sob o prisma do crime de estupro, infere-se que este perpassa por pré
concepcdes, que definem desde o bem juridico que se tutela, os costumes em outros
tempos e a dignidade sexual atualmente, até a forma como se constr6i a prova e se

alcanca a efetiva punicao. E sobre o que se entende por cultura do estupro.

De acordo com Renata Sousa (2017), a cultura do estupro envolve toda uma
construcdo social relativa ao papel da mulher com relacdo a propria sexualidade e a

como o0 homem deve se relacionar com ela, que pode conter, em si, alguma mensagem
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de propagacdo da cultura do estupro. Essa investigacdo deve tomar como objetivo
verificar sob quais signos é possivel que a interpretacdo do que é estupro seja
confundida, de maneira intencional ou n&o, como algum tipo de direito que
determinados homens pensam ter sobre o corpo da mulher, qualificando o que alguns

autores denominam como a dominagdo masculina.

O estupro, assim como as demais violéncias de género, ndo trata de sexo, de
afetividade e de intimidade. Trata, sim, conforme muito bem exposto por Brownmiller
(1975), de uma relacdo de poder, em que os homens submetem as mulheres para que
estas assumam determinados papéis na sociedade, e 0 caso extremo compreende a
coisificacdo que extrai do individuo a sua condicdo de humanidade e, portanto, de

sujeito de desejos e de direitos sobre o proprio corpo. (CERQUEIRA, et al, 2017).

Nesse sentido, tem-se que “o estupro € um mecanismo de controle
historicamente difundido, mas amplamente ignorado, mantido por instituicOes
patriarcais e relacdes sociais que reforcam a dominagcdo masculina e a subjugacao
feminina” (BROWNMILLER, 1975, p. 256 apud DE VITO, et al 2008, p.30). Ainda
em sua obra, a autora aponta que “o estupro é um subproduto da cultura patriarcal e da
socializacdo que predispdem os homens a violéncia, a0 mesmo tempo que os estimulam
a ver as mulheres como objetos sexuais” (SORENSON e WHITE, 1992 apud Short et
al, 2008, p. 31).

Conforme se observou em trechos anteriores neste capitulo, a localizacdo do tipo
penal de estupro no Cddigo Penal deixa evidente quais 0s bens juridicos que o
legislador pretendeu proteger, que sdo a liberdade e a dignidade. A lei, portanto, tutela o
direito de liberdade que qualquer pessoa tem de dispor sobre o préprio corpo, no que diz
respeito aos atos sexuais. O estupro, atingindo a liberdade sexual, agride,
simultaneamente, a dignidade do ser humano, que se vé& humilhado com o ato sexual.
(GRECO, 2017, p. 15).

O reconhecimento do direito de dispor livremente de suas aspiracdes e
necessidades sexuais, ou seja, a faculdade de comportar-se, no plano sexual, segundo
suas aspiracOes carnais, sexuais e eroticas, governada somente por sua vontade
consciente. (BITTENCOURT, 2019, p. 50).
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A liberdade sexual da mulher, de acordo com Luiz Regis Prado (2017, p. 638),
consiste na autonomia, ou seja, na disposi¢do do seu préprio corpo, sendo livre para se
comportar no d&mbito sexual de acordo com 0s seus proprios desejos, tanto no que diz
respeito a si mesma ou a escolha do sujeito com quem pretende compartilhar suas
experiéncias, deste modo, a liberdade sexual também abrangeria a capacidade de se
opor ao contrario as suas vontades, evitando o constrangimento, este que vem a ser

praticado pelo estuprador.

O estudo deste tipo penal, especificamente, inserido num contexto de opressao
de género, como o relutantemente vivido nos tempos hodiernos, torna-se muito
pertinente, uma vez que o delito é cometido pelo homem (género dominante) contra a
mulher (género dominado). O género, como algo socialmente construido, a encarna, ndo
o contrério. As mulheres e os homens estdo divididos por género, constituidos nos sexos
como nds os conhecemos, pelas exigéncias sociais da heterossexualidade, que
institucionaliza a dominacao sexual masculina e a submissdo sexual feminina. Se isso é
verdade, a sexualidade € o alicerce da desigualdade de género (MACKINNON, 2016, p.
824).

De acordo com Soraia Mendes (2017, p. 363), alta referéncia do direito penal
sob um olhar feminista, as mulheres vitimadas enfrentam uma via crdcis de violéncia
simbdlica, tanto social quanto institucionalmente, e, de acordo com a autora, iSSo se
deve a crenca masculina de objetificacdo feminina, e um substrato cultural de
vitimizacdo do qual é contribuinte o aparato estatal, além da prépria atuacdo de

doutrinadores juridicos, que perpetuam o entendimento pela via judicial.

Mais uma vez resta comprovada a necessidade de analisar o estupro sob uma
perspectiva externa a letra fria da norma, como a de género. Durante muitos anos,
perpassou-se pelo conceito de * honestidade’’, para enquadrar determinada conduta
feminina como socialmente aceitavel ou ndo. De acordo com Lyvia Barros (2014), a
concepgdo de mulher honesta buscava categorizar a mulher estuprada com base em seu
comportamento, de modo que a vitima com um comportamento entendido como
inadequado, exagerado, promiscuo, notério € vista de modo diferenciado, sendo
descredibilizada e considerada como provocadora da sua propria vitimizagcdo. Quando

ndo recebe parcela de culpa pelo préprio crime que a vitimizou.
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Ademais, ha que se falar na histérica discussao sobre se profissionais do sexo, as
prostitutas, poderiam ser sujeitos passiveis de estupro. Atualmente, se entende que sim,
afinal, a profissdo ndo é capaz de tirar o carater de sujeito de direito que esta
profissional possui, ndo sendo, nas palavras de Bitencourt (2019, p. 52), “escrava de

ninguém”.

N&o basta a constatacdo do ato do estupro consumado, seja la de que forma se
deu; também ¢é feita uma apuracdo sobre o histérico da suposta vitima. Aqui entra o
fator da reputacdo, ou seja, 0 modo como a sociedade julga 0 comportamento da vitima
antes do estupro. Atrelado a reputacdo é que se concede ou ndo o status de vitima de
estupro para uma mulher. Desse modo, ser vitima de estupro é um status social
condicionado a reputacdo e que corresponde a muito além do que apenas sofrer a
violéncia sexual — é receber da sociedade o aval de quem realmente € inocente com
relacdo ao ocorrido. (SOUSA, Renata, 2017).

Por esta perspectiva, dificil é a situacdo em que se enquadra a vitima do estupro,
pois ndo apenas a sua palavra é questionada de modo mais incisivo, mas também a
materialidade de sua conduta, desde antes do acontecimento até o instante em que
ocorre a denuncia, e esses fatores podem ser essenciais para o resultado que atingira o

seu depoimento em uma situacao de fragilidade probatoria.

Aponta Soraia Mendes (2017, p. 363) que “um bom exemplo dessa forma de
alimentar-se e alimentar a cultura juridica de -culpabilizacdo das mulheres
(correntemente encontrada em doutrina) é a reiteracdo da exigéncia de um ‘“‘ndo
inequivoco™, considerada por muitos doutrinadores como o divisor de aguas entre uma

relacdo sexual consentida ou nao.

Segundo esse requisito exige-se de parte da vitima um rotundo e retumbante
“ndo”. De acordo com a autora, € como se houvesse, mesmo implicitamente, a “vitima
perfeita” do crime de estupro, que seria aquela que carrega diversas marcas e lesdes,
preferencialmente gravosas. Deste modo, deveria haver, para além de uma resisténcia
quase exitosa, essa resisténcia ainda precisaria ser entendida como real e auténtica, ndo
bastando, portanto, resistir, mas carregar tais marcas para comprovar para todo um
conjunto social que sofrera violéncia. Dentro da expectativa sobre a vitima perfeita, o

conceito de Renata Sousa (2017):
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A construgdo social da vitima perfeita de estupro parte da ideia de que a
castidade feminina, ou o mais préximo disso, é uma questdo moral nao
apenas da mulher que a carrega, como, também, um atestado de bons
antecedentes de sua familia. Uma mulher com vida sexual intensa e
conhecida em seu meio social escandaliza ndo somente os vizinhos ou
conhecidos, mas estende para sua familia a ma fama da mulher. Logo, a
virgindade é ndo somente o status fisico do himen intacto; é, também, a
representacdo da honra da familia imaculada.

Nesse contexto, Daniela Coulouris (2004, p. 85) reforca o aspecto revitimizador
do estupro, definindo a mulher estuprada como um corpo violado, transformado em no
foco das analises cientificas e juridicas, enquanto prova de crime, ou prova de uma
dendncia infundada. E sobre o corpo feminino que a medicina se debruca para encontrar

a “verdade dos fatos”.
3.3 PECULIARIDADES PROBATORIAS DO ESTUPRO

Como visto, a prova no Processo Penal foi abordada de modo mais abrangente,
conceituada, e Ihe foi atribuida caracteristicas inerentes as suas espécies. A partir de
entdo, serdo trabalhadas as espécies de provas costumeiramente utilizadas na
investigacdo do crime de estupro, quais sejam, o exame pericial (corpo de delito), a

confissdo, 0 depoimento da vitima, e a prova testemunhal.

No campo pericial, tem-se 0 exame de corpo de delito, o qual pode vir a
comprovar cientificamente, através de indicios materiais a ocorréncia da pratica
criminosa. Ndo h4a, via de regra, um procedimento padrdo para a sua realizacao,
podendo variar casuisticamente. No crime de estupro, a fim de detectar as lesdes, toda a
vitima devera ser avaliada, de modo bastante minucioso. O exame é realizado em
procedimento de inquérito policial e a sua realizacdo é precedida de autorizacdo pela
autoridade policial. O exame de corpo de delito é o conjunto de elementos sensiveis do

fato criminoso, ou seja, 0, conjunto de vestigios materiais deixados pelo crime.

Esse exame é de extrema relevancia para apurar o estupro, um vez que o tipo
penal esta inserido no rol de crimes que deixam vestigios. Observe-se o disposto no art.
158, do Codigo de Processo Penal, definindo que “158. Quando a infragdo deixar
vestigios sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo

supri-lo a confissdo do acusado”.

O exame de corpo de delito, realizado nos casos de estupro (mas também em

outros casos), carrega algumas especifidades. De acordo com Daniela Colouris (2004) o
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exame € realizado de modo minucioso por profissional médico no Instituto Médico
Legal (IML) que preencherd o laudo, o qual contera informacdes como data provéavel,
existéncia de violéncia, virgindade da paciente, meios utilizados, e se houve, de fato, a
conjuncdo carnal. Dispde o seguinte o texto do artigo 160 da lei processual: “Art. 160.
Os peritos elaborardo o laudo pericial, onde descreverdo minuciosamente o0 que

examinarem, e responderdo aos quesitos formulados™.

O exame, tecnicamente chamado pelo Instituto Nacional De Criminalistica
(2012, p.133) como Exame de Conjuncdo Carnal, lista os seguintes topicos a serem

descobertos pelo exame:

Houve conjuncdo carnal? H& vestigios de conjuncdo carnal recente? Ha
vestigio de violéncia e, no caso afirmativo, qual o meio empregado? Da
violéncia resultou para a vitima incapacidade para as ocupagdes habituais por
mais de trinta dias, ou perigo de vida, ou debilidade permanente ou perda ou
inutilizacdo de membro, sentido ou fungéo, ou incapacidade permanente para
o trabalho, ou enfermidade incurdvel, ou deformidade permanente, ou
aceleracdo de parto, ou aborto? A vitima ¢ alienada ou débil mental? Houve
alguma outra causa que impossibilitasse a vitima de oferecer resisténcia?

Segundo Furtado e Neves (2019), o exame € realizado, no caso do estupro, na
vitima, visando atestar a materialidade do fato. Entretanto, de acordo com Paloma
Castro (2017), os crimes atentatorios contra a dignidade sexual apresentam
naturalmente uma dificuldade de serem comprovados, vez que os laudos nem sempre
apontam a ocorréncia criminosa, justamente pela auséncia de vestigios ser comum,

principalmente se a vitima possuir vida sexual ativa, ou for adulta.

Diante da inexatidao do procedimento, seja pelo préprio estilo do crime, seja por
“caréncias técnicas”, o procedimento, que em tese serviria a vitima, funciona
geralmente como um mero procedimento padrdo, ao qual se submete a pessoa violada,

como explana Daniela Coulouris (2004, p. 79).

Para além das dificuldades de ordem técnica, o exame de corpo de delito
encontra limites de cunho territorial. Segundo Rubia Cruz (2002, p. 187), em muitas
cidades do interior o exame ndo € realizado, por auséncia de profissionais ou
precariedades na estrutura das instituicGes médico-legais, sem falar do fator de

desinformacdo da populac¢do quanto a importancia do procedimento.
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Aury Lopes Jr (2019) também tece suas criticas em relacdo ao exame pericial,
ndo ao procedimento em si, mas como é visto em face dos demais meios de prova.

Pondera que:

O discurso cientifico é muito sedutor, até porque, em situacdo similar ao
dogma religioso, tem uma encantadora ambicdo de verdade.Sob o manto do
saber cientifico, opera-se a construcdo de uma (pseudo) verdade, com a
pretensdo de irrefutabilidade, absolutamente incompativel com o
processo penal e o convencimento do juiz formado a partir do contraditério e
do conjunto probatério. Ndo se nega o imenso valor do saber cientifico
no campo probatdrio, mas ndo existe “a rainha das provas” no processo
penal.

Nos casos em que o exame pericial é insuficiente para comprovar a
materialidade do fato, ha previsdo legal de um meio probatorio subsidiario no Codigo
de Processo Penal, previsto no artigo 167, que estabelece que “Nao sendo possivel o
exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal

podera suprir-lhe a falta”.

A prova testemunhal, ja explicitada neste trabalho, pode ser aplicada para
solucionar investigagOes de estupro, corroborando a materialidade, ou complementando-

a, Nos momentos (ndo raros) em que esta € insuficiente ou inconclusiva.

A doutrina de Furtado e Neves (2019) trata a utilizacdo das testemunhas para
completar o exame de corpo de delito como exame de corpo de delito indireto, pela
utilizacdo de outros meios de prova para suprir uma insuficiéncia do direto, mas com o

mesmo intuito de atestar a materialidade do ocorrido.

Contudo, na massiva maioria dos casos, o0 crime de estupro transcorre sem
testemunhas, oculares, auditivas, ou de outra espécie. O estupro é um crime definido
como transeunte, ou seja, de poucos vestigios. As testemunhas, quando existentes, sdo
questionadas acerca de falsas memdrias, assim como a propria vitima. De acordo com
Felipe Lazzari e Andressa Prado (2019), as pessoas traumatizadas podem vir a criar
lembrancas, ou distorcé-las, de modo que ndo ha uma precisao do que apresenta em seu

discurso, podendo, inclusive, estar fora da realidade.

Ante uma eventual imprestabilidade da prova testemunhal, 0 que resta para a
solugéo do caso de estupro sdo os depoimentos do agressor e do agredido. No primeiro
caso, existe a possibilidade de negacdo dos fatos, mais provavel, e a confissdo, que

consiste em admitir contra si por quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo
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pleno discernimento, voluntaria, expressa e pessoalmente, diante da autoridade
competente, em ato solene e publico, reduzido a termo, a pratica de algum fato
criminoso (NUCCI, 2007. p.76).

De acordo com Luis Oliveira (2014, p.35) a confissdo € plurissignificada,
admitindo diferentes sentidos conforme o olhar do observador. Sob o olhar do confesso,
a assuncdo do préprio erro funciona como autopreservacdo, de modo a aliviar a propria
culpa, ou diminuir sua punigdo, ou até mesmo como unica via de escape frente a um
conjunto probatdrio desfavoravel. Na otica do julgador, um auxilio para a tomada de
decisédo, que, com a carga de confissdo, tem mais certeza de que ndo enviou um inocente
a prisdo. Por fim, a luz do pensamento de sociedade, a confissdo é um fortalecedor de
consciéncia juridica, através da aplicacdo efetiva da norma e punic¢do ao criminoso, bem

como uma prevencdo a novos delitos, por uma intimidacao social.

A confissdo esta prevista na Lei Processual penal, a partir do art. 197. De acordo
com o dispositivo, infere-se que a confissdo ndo é absoluta, em respeito, principalmente,
aos valores do processo penal acusatdrio. O tipo probatorio sera levado em consideragédo
como qualquer outro meio de prova, a fim de formar o convencimento do magistrado,

que ndo esta adstrito ao conteldo da confissdo. Veja-se:

Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os
outros elementos de prova, e para a sua apreciagdo o juiz devera confronta-la
com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordéancia.

Art. 200. A confissdo serd divisivel e retratvel, sem prejuizo do livre
convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto.

Ratificando a relatividade da confissdo no processo penal, Caroline Passeto
(2012) aponta, em sua obra, a responsabilidade do juiz em analisar todos os fatos
pertinentes ao processo, para entdo estabelecer um valor para tal elemento de prova.
Essa relativizacdo, em seu ver, se dd em razdo de que nem sempre a confissdo é
verdadeira, por motivos como desejo de findar o processo, debilidade mental, protecéo
estatal, para proteger alguém, ou obter algum tipo de vantagem, entre outras razées mais

graves.

Na circunstancia investigativa ou processual na qual nenhum dos meios
probatorios acima elencados se mostrarem Uteis ou efetivos para o curso da acéo penal

ou investigacdo, nos casos do crime de estupro, restard o depoimento vitimal para
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embasar a atribuicdo criminosa e tentar comprovar a ocorréncia do delito. Nessa senda,

0 topico seguinte dedica-se exclusivamente a este meio probatorio do processo penal.

3.3 A PALAVRA DA VITIMA COMO MEIO DE PROVA E SUA VALORACAO
SOB A PERSPECTIVA DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL.

Inicialmente, insta esclarecer sobre o que se trata o instituto da Palavra da
Vitima, o qual, de acordo com Aury Lopes Jr (2017, p. 454), pode ser entendido como o
depoimento prestado pelo ofendido, o qual ndo pode negar-se a comparecer para depor,

e que carrega profundo comprometimento com o fato.

Conforme trazido anteriormente, o estupro € um crime complexo, e por vezes, é
muito dificil comprovar sua autoria, e a sua materialidade, e isso pode se dar por uma
série de razbes. Fernando Capez (2012, p. 38), aponta para a dificuldade em se deixar
vestigios. Os resquicios ou sinais do ocorrido podem desaparecer com o tempo, ou nem
sequer existir, por ocorréncia de uma submissdo completa, ou quando nédo ha ejaculagédo

pelo agente.

Nesses casos, a comprovagao da autoria se torna extremamente dificultosa, de
modo que resta apenas a palavra da vitima. Sobre este ponto, possivel tecer as

consideracdes que seguem.

De acordo com Paloma Castro (2017), a palavra da vitima é, muitas vezes, a
unica forma de se chegar e comprovar a autoria do fato criminoso. De acordo com ela, o
perito, mesmo que encontre indicios materiais, como sémen e esperma, iSsO € um
demonstrativo de ocorréncia da relacdo sexual, ndo necessariamente do estupro.
Somado a esse fator dificultador, essas infracfes escolhem locais vazios, sem
testemunhas, ou com testemunhas de fraca contribuicdo, de modo que a prova da
violéncia sexual s6 é possivel com base na oitiva dos proprios envolvidos, sendo,

portanto, a palavra da vitima contra a do algoz.

Retornando aos ensinamentos de Lopes Jr (2017, p. 456), o valor probatdrio da
palavra da vitima é um ponto problematico, haja vista que o discurso do ofendido ndo é
desinteressado, muito por fazer parte do caso penal, como, de acordo com a sua Vvisao, o
medo e a vinganga podem atrair comprometimento material e processual, nesta senda,

por ndo possuir compromisso com a verdade. E, pelos sentimentos mistos que fazer
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parte do caso penal pode fazer o ofendido sentir, a sua palavra €, na grande maioria dos

casos, de menor valor probatério e de menor credibilidade.

No entanto, nem sempre a palavra da vitima assumird um carater subsidiario, ou
diminuido, como se procede de modo geral. A valoracdo se da de forma distinta quando

se trata de crimes sexuais, como a hipétese da presente pesquisa. Aduz o autor que:

A palavra coerente e harmdnica da vitima, bem como a auséncia de motivos
que indicassem a existéncia de falsa imputacdo, cotejada com o restante do
conjunto probatério (ainda que fragil), tém sido aceitas pelos Tribunais
brasileiros para legitimar uma sentenca condenatoria.

O tratamento quanto ao crime de estupro (atentatorio da dignidade sexual) é o
ponto chave desta pesquisa. Apés este introdutorio quanto ao papel probatério da
palavra da vitima, em um cenario de poucos ou nenhum outro elemento de prova, vé-se,
de imediato, que se esta diante de um impasse: de um lado, tem-se o ofendido, que nada
tem além de si mesmo para corroborar suas alegaces, e, noutra face, o acusado, o qual
pode ser levado a uma condenagdo unicamente por um depoimento. Corroborando com

a assertiva, aponta Aury Lopes Jr (2019) que:

N&do se pode desprezar a palavra da vitima (até porque seria uma odiosa
discriminacdo), por outro lado ndo pode haver precipitagdo por parte do
julgador, ingénua premissa de veracidade, pois a histéria judiciaria desse pais
esta eivada de imensas injusticas nesse terreno.

O conteldo das declaracdes, por partir de pessoa diretamente interessada,
recomenda certa cautela. Contudo, ndo ha duvidas que tais declaracdes sdo meio de
prova, fundamentais em crimes de pouca visibilidade, como, por exemplo, nos crimes
sexuais (TAVORA, 2017).

O que toca investigar, portanto, € a subjetividade do julgador, sobre como a
palavra da vitima pode ser considerada coerente e harménica, e 0 que se entende como
auséncia de motivos que indiquem falsa imputacdo, e como estes fatores relacionam-se
com o tipo penal investigado, que é o crime de estupro, previsto no art. 213 do cédigo

penal.

A questdo da comprovacao da materialidade do estupro é deveras complexa, e
ndo por surpresa, ha divergéncias doutrinarias. Rogerio Greco (2017, p. 38), aduz que,
em casos como esse, a solucdo seria a utilizacdo do conto biblico da mulher de Potifar, a
qual, pelo que se conta, produziu uma falsa acusagdo contra José, escravo de seu

marido, depondo tentativa de estupro, quando, em verdade, nada aconteceu. No entanto,



47

nem € necessario afirmar o quao antijuridica e pobre de técnica ¢ esta tese. Em sentido

diametralmente oposto ao de Rogério Greco, encontra-se o de Soraia Mendes.

Segundo Soraia Mendes (2017, p. 363), tais exigéncias mostram-se absurdas ao
ponto de precisar que a vitima demonstre 0 seu comportamento e submeta ao
julgamento das instituicGes os seus atos ante o crime do qual foi vitima, e que precisam
ser aprovadas por quem toma nota, para que ndo ensejem afastamento do dolo por erro
de tipo. Neste interim, o que se tem é uma régua descompassada que afere o
comportamento da vitima, procurando por concepg¢des relacionadas a ela como “mé

fama”, “desonestidade”, “promiscuidade”.

Em vista disso, entende Soraia Mendes (2017, p. 364), que a palavra da vitima
ndo deve ser analisada a luz do conceito de consentimento, ou do que fez ou ndo a
mulher a fim de evitar que a conduta ocorresse de fato, mas trata-se de respeito a sua
dignidade como sujeito, afastando-se do cunho sexista que ainda predomina. Afirma
que a sexualidade ndo é pertinente a violéncia, pois esta exclui a existéncia da propria

sexualidade, que é completamente apartada da coercao.

N&o se deve, pois, avaliar a conduta pregressa da vitima como forma de dar
credibilidade ao seu discurso, mas credibiliza-lo. Ainda em torno do que pensa a autora,
o reflexo deste estabelecimento de critérios de averiguacao é fruto de doutrina juridica

unanimemente masculina.

A situacdo da mulher estuprada nédo fica mais facil quando a sociedade a pGe na
condicdo de ser o seu préprio algoz, de modo que, se naturalmente culpabilizada pela
conjuntura social, ndo sera mais simples convencer a estrutura judicial. Nessa senda, o
pensamento de Rubia Cruz, (2002), se faz atual:

No processo penal, sdo resguardados os direitos individuais do réu, que, em
sua grande maioria, € absolvido pelo beneficio da duvida, decorrente da falta
de provas. E importante apontar que a falta de provas, apesar de ser a
justificativa legal, ndo é normalmente o que decide, pois as influéncias

culturais e concep¢Bes morais dos julgadores atuam diretamente no
julgamento.

A autora Catharine A. MacKinnon (2016, p. 819), jurista norte-americana,
atribui o descredito a uma situacdo de “envelopamento ideacional” atribuido ao corpo
feminino, sobre o qual se tecem assertivas e que se espera naturalmente a sua

concretizacdo, como atribuir a mulher profissional & intrigas, o seu sucesso a favores
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sexuais, ou que ela atrai para si a situacdo de estupro, e passam toda a sua existéncia
precisando satisfazer conceitos encapsulados e criados pela estrutura social para que
elas se encaixem, como o0 pedestal de suavidade, docilidade, domesticidade. E,
seguindo, esta linha, a autora traz o seguinte pensamento: “A socializagdo de género é o
processo por meio do qual mulheres passam a identificar a si proprias como seres

sexuais, como seres que existem para homens”.

Nesse interim, infere-se que a valoracdo da palavra da vitima no processo penal,
é possivel e valida, a despeito das criticas sobre possivel interesse do ofendido, que, de
acordo com Aury Lopes Jr (2019, p. 454), podem ser as intencfes negativas vitima, seja
vinganca, ou o medo, a falta de compromisso em dizer a verdade, e ndo
responsabilizacéo pelo delito de falso testemunho, o que poderia contaminar 0 processo.
E, especificamente no que se refere a esta valoragdo nos crimes sexuais, verificou-se a
existéncia de requisitos, de acordo com Aury Lopes Jr (2019, p. 457), a palavra coerente
e harmdnica da vitima, que assim sera considerada dependendo de como essa vitima é
vista aos olhos da autoridade policial e judicial, visdo esta que possui intima relacéo

com a estrutura social.

Ratifica esse posicionamento Simone de Beauvoir citada por MacKinnon (2016,
p. 830), no qual atribui que o mundo é produto dos homens, de modo que € descrito a

partir de seu proprio ponto de vista, atribuindo como verdade aquilo que descrevem.

Trata-se do preconceito que torna a palavra do sujeito menos importante
devido ao seu pertencimento a determinado grupo social. Assim origina-se a
“injustica epistémica testemunhal”: um falante recebe credibilidade deficitaria devido
ao preconceito de identidade do ouvinte. O problema é que o preconceito do
ouvinte ndo se manifesta abertamente na rejeicdo da validade das afirmacdes
do falante, mas, antes, ocorre de forma dissimulada. Normalmente, a injustica
testemunhal aparece como parte de um conjunto mais amplo de injusticas sociais
persistentes e sistematicas que os individuos pertencentes a grupos destituidos de poder
social. (KUHNEN, 2015).

Balizando o seu trabalho com o de Miranda Fricker, a autora Tania Kuhner
(2015), complementa que a injustica epistémica testemunhal advém de um treinamento
contiunuo que ocorre no ambiente social, muitas vezes, tal preconceito passa

despercebido aos olhos do agente, e mesmo que este reflita sobre tal heranca social
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negativa, e confronte-a, ndo € certo que esta visdo se dissipe completamente. O ouvinte
deve, portanto, abrir-se criticamente para que venha a corrigir sua influéncia nos

julgamentos de credibilidade epistémica.

Contudo, partindo de uma premissa desentrelacada da perspectiva do descrédito
social baseado no género, chega-se a um problema de ordem técnica: se apenas a
palavra da vitima, uma vez cumpridos os requisitos ja elencados, é capaz de produzir
uma efetiva condenacao penal, de acordo com Aury Lopes Jr (2019, p. 457), como saber

se 0 que diz a vitima corresponde a realidade?

Cumpre esclarecer, a priori, 0 que seria a verdade. De acordo com Salah Khaled
Jr. (2009, p. 31), a verdade é a pretensdo de adequacdo plena ao real, no processo penal.
A doutrina defende a existéncia de uma “verdade real”, que funciona como uma
garantidora de que a investigacdo e verificacdo de todas ocorréncias no curso processual

foram fidedignas, ou seja, houve adequacdo plena do enunciado ao fato real.

Todavia, ainda de acordo com o autor, a ideia de verdade real conduz a uma
equivocada concepcdo de atividade perfeita do juiz, sendo este o Unico detentor da
verdade, e, portanto, da justica, de modo que o conceito de verdade e de uma institui¢éo
arbitraria se aproximam perigosamente. Finaliza apontando como alternativa viavel a
nocdo “veritas” de verdade, j& mencionada neste trabalho, e sintetizada como a busca
por uma “verossimilhanca significativa amparada por provas”. Sendo assim, a
conviccdo pessoal do julgador precisa ser lastrada nas provas, e estas advém de pistas
sobre o0 evento ocorrido, e completa argumentando que este convencimento é fruto de
um constrangimento probatdrio, e que reconhece que ha uma problematica na obtencdo
de uma “verdade” por meios indiretos que ndo séo capazes de equivaler ao passado. Ou
seja, a partir desta concepcdo, tem-se que a autoridade devera embasar o depoimento, o
discurso, com o contedo probatério, de modo que se possa construir uma relacdo de

verossimilhanca.

No entanto, no que se refere ao crime de estupro, no qual, na grande parte das
vezes, 0s participantes do fato estdo a sos, tem-se um fragil contetdo probatdrio, o que
justifica a busca pela verdade na palavra da vitima, pois foi ela a motivadora da
investigacdo, contudo, ausentes elementos outros capazes de corroborar suas alegacoes,

dificultosa é a busca pela reparacdo do seu sofrimento.
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Abordando, outra vez, o conceito de falhas de memoria, conforme
anteriormente, tem-se que 0 mesmo se aplica tanto para a prova testemunhal, quanto
para o depoimento da mulher estuprada. Desta vez, defende Salah Khaled (2009, p.
231), que a percep¢do humana, que ja € por natureza limitada, se transporta para o
campo da memoria, que é também muito complexo, estando o primeiro equivoco em
buscar lembrar, pois este ato denota uma “ambicdo” um desejo de reivindicar a
representacdo fiel do passado, de modo que é como querer muito mais a fidelidade que a
prépria verdade, e, ainda de acordo com o autor, a realidade pode ser tudo, menos
inteligivel a quem observa, quando se pretende forcosamente extrair sentido de

determinado evento.

Essa complicada memorizacdo relaciona-se ao fato de que o crime de estupro
causa profundas lesbes na vitima, principalmente em seu aspecto psicolégico. De
acordo com Souza et al (2012), as vitimas de estupro podem vir a acumular patologias
diversas, tais como o T.E.P.T (Estresse Pds-Traumatico), abuso de alcool ou drogas,
hipervigilancia, depressao, disturbios sexuais e dissociativos, e tais danos sdo de curto a

longo prazo, podendo estender-se por uma vida inteira.

Nesta senda, 0 que se observa é que as mulheres sdo revitimizadas, antes,
durante, e depois da ocorréncia do fato criminoso. Isto porque a pressdo social
vivenciada ao longo de sua existéncia, legitima em alguns homens o comportamento
estuprador, sdo violadas e pressionadas novamente durante o ato criminoso, e apés, sao,
literalmente, postas a prova pela sociedade, ante a culpabilizacéo, e pelas instituicGes
protetivas, que, para além da carga opressora “natural” do género, as confronta com o
préprio depoimento, a fim de se alcancar uma verdade, ou 0 mais proximo que se pode

chegar dela, a despeito de dificuldades psicoldgicas prdprias do trauma.

O que se tem quando ocorre a negativa do fato por parte do autor é um
redirecionamento da investigacdo, que, segundo o pensamento de Paloma Castro (2017,
p. 32), utiliza-se de um julgamento moral do acusado e da vitima, de modo que sdo
utilizados como base interpretativa culturalmente inserida no senso do julgador ou
autoridade policial os “estereétipos de género”, em detrimento de um exame mais

objetivo.

De um modo geral, o crime de estupro deixa marcas, externas por causa da

resisténcia da vitima, ou internas, dada a relacdo sexual forgada. Tais evidéncias sao
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essenciais para dar robustez a investigacdo e deflagracdo de acdo penal. Levando em
consideracdo que as vitimas, psicologicamente abaladas ap6s o fato, geralmente se
sentem sujas e deprimidas, elas podem recorrer a pior escolha que se pode fazer para
sustentar suas alegacOes: lavarem-se, 0 que joga pelo ralo, do modo mais literal

possivel, de modo que resta inviabilizada a prova da materialidade.

O exame responsavel por comprova-la nos casos de estupro € o exame de corpo
de delito, que vem a ser definido por Aury Lopes Jr (2019, p. 429), como “0 exame

técnico de coisa ou pessoa que constitui a propria materialidade do crime”.

Nesses casos, 0 que se tem, de um modo geral, é o discurso da vitima, com todas
as cargas de descrédito que se podem angariar, seja discussdo de género,
impossibilidade de retorno aos fatos, e fragilidade de outro meio probatério. O
depoimento da agredida, tem valor imprescindivel, dadas as circunstancias de sua
ocorréncia serem, em diversas situacdes, inalcancados pela lei. Entretanto, a despeito de
ser 0 Unico meio de levar o criminoso a efetiva punicdo, a vitima s6 “merece”
credibilidade se possuir um comportamento socialmente aceitavel ou for portadora de
alguma patologia, em qualquer outro cenario, as caracteristicas da vitima serdo mais
relevantes do que as proprias circunstancias do delito, segundo o pensamento de Lyvia
Barros (2014).

Nesta senda, o que pode ocorrer é o arquivamento do inquérito, por
arbitrariedade da autoridade presidente, por entender que apenas a palavra da vitima nédo
é suficiente para satisfazer os requisitos da justa causa da acdo penal, que, de acordo
com Aury Lopes Jr. (2019, p. 199), se refere a uma exigéncia razoavel de causa que
possa justificar o custo que tem uma agdo penal e assuncdo da condicdo de réu, que
representa um imenso constrangimento. Aduz ainda que o procedimento investigativo
deve conter elementos probatérios suficientes que justifiguem a admissdo (LOPES,
2019, p. 198). Ou seja, as chances de ser deflagrada acéo penal nas condicdes de se ter
como fonte probatoria apenas o discurso vitimal ndo séo altas, ainda que, nos casos de
crimes sexuais, a palavra da vitima assuma uma conotagdo mais bem colocada, dada as

circunstancias em que o fato ocorre.

A jurisprudéncia, em razdo de recente entendimento do Superior Tribunal de

Justica, vide edicdo 111 da Jurisprudéncia do referido tribunal, tem concedido maior
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protagonismo a palavra da vitima, justamente pelo crime de estupro, em geral, ndo ter

testemunhas e ser de dificil comprovacdo material. Transcreve-se:

3) 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. Julgados: AgRg no AREsp
1275114/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 21/08/2018, DJe 03/09/2018; AgRg no AREsp 1245796/SC, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2018, DJe
17/08/2018; AgRg nos EDcl no AREsp 1147225/MG, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 02/08/2018, DJe 15/08/2018;
AgRg no AREsp 1263422/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 12/06/2018, DJe 22/06/2018; AgRg
no AREsp 1258176/MS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 15/06/2018; AgRg no AREsp
1265107/MS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 15/05/2018, DJe 28/05/2018. (VIDE PESQUISA PRONTA)

4) Nos delitos praticados em ambiente doméstico e familiar, geralmente
praticados a clandestinidade, sem a presenca de testemunhas, a palavra
da vitima possui especial relevancia, notadamente quando corroborada
por outros elementos probatérios acostados aos autos. Julgados: AgRg
nos EDcl no AREsp 1256178/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 22/05/2018, DJe
04/06/2018; AgRg no AREsp 1225082/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 03/05/2018, DJe 11/05/2018; AgRg nho
AREsp 1236017/ES, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 05/04/2018, DJe 11/04/2018; HC 440642/MG, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 03/04/2018, DJe
09/04/2018; AgRg no AREsp 1003623/MS, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 01/03/2018, DJe 12/03/2018;
AgRg no REsp 1684423/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
QUINTA TURMA, julgado em 26/09/2017, DJe 06/10/2017. (VIDE
JURISPRUDENCIA EM TESES N. 41 - TESE 13)

Os Tribunais de Justica do Amap4, Pard, Rio Grande do Sul e Sergipe, sdo
alguns dos exemplos onde a jurisdicdo atua favoravelmente ao discurso da mulher
estuprada. As decisdes tem em comum o reconhecimento diferenciado que merece 0
depoimento vitimal, desde que em consonancia com o0s demais elementos probatérios, a
exemplo da riqueza de detalhes, dentre outros. A seguir, entendimento do Superior

Tribunal de Justica, no ano de 2019:

CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PLEITO DE ABSOLVICAO POR FRAGILIDADE
PROBATORIA. INOCORRENCIA. PALAVRA DA VITIMA.
RELEVANCIA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. O Supremo
Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Se¢do deste Superior
Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente e sucessiva do habeas
corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal for
passivel de impugnacdo pela via recursal prépria, sem olvidar a possibilidade
de concessdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante ilegalidade. 2. Neste
caso, serviram para lastrear a condenacdo do paciente, além das provas
produzidas na fase inquisitorial, o depoimento da vitima, confirmado em
juizo, revelando a autoria e a materialidade da conduta imputada. 3.
Nos crimes contra a dignidade sexual, que, normalmente, sdo cometidos
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longe dos olhos de testemunhas e sem que existam evidéncias fisicas que
confirmem a sua ocorréncia, a palavra da vitima, quando confirmada
por outros elementos probatérios, adquire especial relevancia, tendo
valor probante diferenciado. 4. A pretendida absolvigdo do paciente ante a
alegada auséncia de prova da autoria delitiva e da materialidade é questao
que demanda aprofundada anélise do conjunto probatério produzido na acdo
penal, providéncia vedada na via estreita do habeas corpus. 5. Habeas corpus
ndo conhecido.

Observa-se que a maioria dos julgados caminha no sentido mais cauteloso
quando da insuficiéncia de provas. Os Tribunais de Justica do Mato Grosso do Sul,
Distrito Federal, e Minas Gerais, por exemplo, possuem uma gama de julgados no
sentido de compreender a palavra da vitima como insuficiente para viabilizar
condenacdo penal, isto porgue, deve-se atentar aos outros aspectos probatorios, 0s quais,
geralmente, pouco ou nada concluem, de modo que ndo h& provas suficientes que
tornem inequivoca a conduta criminosa do agente, prevalecendo, portanto, o in dubio

pro reo. Observe-se, a seguir, posi¢ao do Superior Tribunal de Justica acerca do tema:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. OFENSA AO
ART. 619 DO CPP. INEXISTENCIA DE OMISSOES. ABSOLVICAO DO
ACUSADO POR AUSENCIA DE PROVAS. ACORDAO QUE
CONSIGNA DIVERGENCIA E DESARMONIA ENTRE O
DEPOIMENTO DA VITIMA E DEMAIS TESTEMUNHOS.
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Para admiss&o do recurso especial com
base no art. 619 do CPP, a omissdo, ambiguidade, obscuridade ou
contradicdo devem ser notorias, ou seja, imprescindiveis para o
enfrentamento da questdo nas Cortes superiores. No caso dos autos, ndo é o
que se verifica, uma vez que a matéria tida por omissa foi exaustivamente
examinada pelo Tribunal de origem. Trata-se, pois, de mero inconformismo
da parte. 2. Outrossim, ressalta-se que cabe ao julgador fundamentar todas as
suas decisbes, de modo a robustecé-las, bem como afastar qualquer divida
quanto a motivacdo utilizada, nos termos do art. 93, 1X, da Constituicdo
Federal de 1988, devendo ser considerada a conclusdo logico-sistematica
adotada pelo decisum, como ocorre in casu. 3. E cedico que esta Corte
Superior atribui especial relevo a palavra da vitima nos crimes sexuais.
Porém, a conclusdo pela culpabilidade depende da coeréncia com os demais
elementos de provas carreados aos autos. Precedentes. 4. Na hipotese sob
exame, verifica-se que o Tribunal de origem, com apoio no robusto
arcabouco fatico-probatério, entendeu pela existéncia de duvida plausivel
acerca da ocorréncia da conduta delitiva. O acolhimento, pois, da pretenséo
recursal acarretaria inevitavel revolvimento no contexto fatico-probatério dos
autos, o que € obstado pela Simula 7/STJ. 5. Agravo regimental ndo provido.

O que se pode depreender a partir da analise do procedimento de inquérito até a
conducdo a acao penal, juntamente com a jurisprudéncia controvertida, € que, ante o
conteudo probatorio fragilizado, como representa o tema abordado, a percepcdo da
autoridade condutora do inquérito, assim como a do magistrado responsavel por aceitar

ou ndo a deflagracdo do procedimento, sera crucial para 0 andamento do caso. Em que
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pese as correntes doutrinarias, se faz necessario a analise de cada caso, afim de elucidar

a ocorréncia e poder decidir de forma justa o litigio.

A afirmacédo de que a palavra da vitima tem especial valor nos crimes sexuais,
sem que isso represente reais cuidados no contexto da producdo de provas orais €, em
realidade, uma afirmacdo vazia: por um lado, ela ndo se desdobra em medidas que
representem empatia, protecdo e respeito a vitima e, por outro, ela acaba servindo ao
perverso efeito de se relativizar a garantia da presuncdo de inocéncia; tdo cara as
democracias. E preciso evitar essa inadequada interpretacio do especial valor probatério
da palavra da vitima visto como autorizacéo a reducdo a pé da presuncao de inocéncia.
A defesa do direito das mulheres e das pessoas LGBTI’s ndo deve ser maculado pelo
esvaziamento da presuncdo de inocéncia, pela irracionalidade de se aceitar de forma
acritica afirmacgdes colhidas em ambiente inadequado para a determinagdo correta dos
fatos; pelo contrario; levar a sério a palavra da vitima e lhe reconhecer especial
importancia é objetivo que apenas se pode alcancar com a adogcdo de medidas
epistemologicamente comprometidas do principio ao fim do processo. (MATIDA,
2019).
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4. A CONDENACAO PENAL FUNDAMENTADA EXCLUSIVAMENTE NA
PALAVRA DA VITIMA E SUA (IN)COMPATIBILIDADE COM UM SISTEMA
PROCESSUAL ACUSATORIO GARANTISTA E FEMINISTA

O discurso competente é o discurso instituido. E aquele no qual a linguagem
sofre uma restricdo que poderia ser assim resumida: ndo € qualquer um que pode dizer a
qualquer outro qualquer coisa em qualquer lugar e em qualquer circunstancia. O
discurso competente confunde-se, pois, com a linguagem institucionalmente permitida
ou autorizada, isto é, com um discurso no qual os interlocutores ja foram previamente
reconhecidos como tendo o direito de falar e ouvir, no qual os lugares e as
circunstancias ja foram predeterminados para que seja permitido falar e ouvir e, enfim,
no qual o contetido e a forma j& foram autorizados segundo os canones da esfera de sua
propria competéncia. (CHAUI, 2012).

Chegou-se, finalmente, ao ponto-chave do presente trabalho. A quem serve o

discurso competente, isto €, 0 que se instituiu no processo penal?

A que se destina o presente topico € perceber em como essa vitima é vista no
contexto social, por natureza, hostil as mulheres, e entender que efeitos essa visdo
exerce sobre o discurso feminino, inserida no sistema acusatorio, vez que sera tratado o
crime de estupro sob um viés de auséncia probatoria diversa da palavra da vitima, nada
mais coerente do que avaliar o tratamento fornecido ao discurso, na maioria das vezes,
feminino, frente a este tipo de situacdo juridica. Outrossim, buscar-se-a avaliar a

efetividade das pautas feministas, inseridas no sistema processual acusatorio garantista.

Soraia da Rosa Mendes (2017), alta referéncia do direito penal sob a perspectiva
de género, aduz que as mulheres vitimadas enfrentam uma via crucis de violéncia
simbdlica, tanto social quanto institucionalmente, e, de acordo com ela, isso se deve a
crenca masculina de objetificacdo feminina, e um substrato cultural de vitimizacdo do
qual é contribuinte o aparato estatal, além da propria atuacdo de doutrinadores juridicos,

que perpetuam o entendimento pela via judicial.

No entanto, nem sempre a palavra da vitima assumira um carater subsidiario, ou
diminuido, como se procede de modo geral. Este trabalho pretende abordar a distingdo

que se faz a esse depoimento em se tratando de estupro, especificamente.
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Nesses casos, 0 que se tem, de um modo geral, é o discurso da vitima, e apenas
este, com todas as cargas de descrédito que se podem angariar, seja por questdes de
género, impossibilidade de retorno aos fatos, e pulsante inexisténcia de outro meio

probatorio.

A partir da confluéncia dos conceitos de estupro e de valoracdo institucional da
palavra da vitima e, partindo de um pressuposto cultural da mulher como sujeito passivo
padrdo do crime em voga, tem-se por viés analitico do presente trabalho estudar e
dissecar o tratamento do direito penal a estas mulheres, inseridas em um contexto
sociocultural paternalista e, também, entender como essa visdo judicial da vitima
enquadra-se no discurso feminino, assim como estudara os limites dessa valoracdo, e a
sua suficiéncia frente ao enorme peso de uma eventual condenagéo judicial baseada em

prova Unica.

A condugdo a acdo penal, juntamente com a jurisprudéncia controvertida, ante o
contetdo probatério fragilizado, como representa o tema abordado, a percep¢do da
autoridade condutora do inquérito, assim como a do magistrado responsavel por aceitar

ou ndo a deflagracdo do procedimento, seré crucial para o andamento do caso.

4.1 O SISTEMA ACUSATORIO GARANTISTA A LUZ DE UM PARADIGMA
FEMINISTA.

O feminismo € um movimento moderno, que surge a partir do contexto das
ideias iluministas (1680-1780), com a Revolugdo Francesa (1789-1799) e Americana
(1775-1781), reivindicando direitos sociais e politicos, com maior énfase para a luta
sufragista, através da mobilizacdo de mulheres de varios paises. (LATIF et al, 2014).
Nasce da divergéncia em relacdo a concepcdo histdrica e religiosa, repassada atraves
dos tempos, da condi¢cdo de fragilidade, submisséo, reprodutividade, e principalmente,
santidade, que definiu, e ainda define, quais séo os valores socialmente morais a serem
seguidos pelas mulheres. Assim, define Soraya Mendes (2012):

E o pudor, que lhe foi dado por Deus, depois do pecado original, que lhe
defende das torpezas da carne. Ou seja, 0 pudor é uma consequéncia natural
de sua imperfei¢do que serve de instrumento para que a mulher proteja-se de
si mesma. Sempre foi muito forte a invocacdo para que as mulheres
“reforcassem” a capacidade de sentirem-se timidas e inseguras nas relagoes

sociais. A retrairem-se amedrontadas diante de qualquer tipo de homem, a
ruborizarem-se.
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O movimento feminista define-se como o conjunto de movimentos filosoficos,
sociais, ideoldgicos e politicos que visam direitos equénimes. A principal luta do
movimento feminista se estabeleceu no viés de novos espagos politicos, econémico e
sociais. A busca pela construcdo de uma sociedade mais democratica se tornou a
principal bandeira trazida pelos movimentos, ao passo que diversas outras
reivindicagdes do movimento também passaram a emergir, quais foram as questdes
relacionadas ao combate da cultura do estupro e no combate ao assédio, a violéncia
contra mulher, na criacdo de politicas publicas que garantam o bem-estar e a igualdade
de condicdo das mulheres e no combate a desigualdade salarial existente no mercado de
trabalho. (COSTA; SARDENBERG, 2008).

Deveras, uma das principais reivindicagdes do movimento feminista é a
majoracdo dos direitos a estas dispensados, bem como levantar discussdes acerca do
direito, do tratamento frente as instituicdes juridicas e consequentemente toda a
sociedade. O movimento vem desafiar as estruturas rigidas e conservadoras da
sociedade, visando privilegiar a atuacdo e papel da mulher na sociedade, reconhecendo

o0 seu fundamental espaco e importancia na sociedade.

O reconhecimento dos direitos das mulheres como direitos humanos foi (e
continua sendo) um grande passo para estabilidade de um Estado. Através da relevancia
do movimento feminista que estas passaram a ver seus interesses em pauta. Os descasos
e violagdes de direitos humanos, sobretudo o direito das mulheres geraram proporcgdes
que obrigou ao Estado mudar sua forma outrora omissa, passando a emergir legislacoes
e novos paradigmas, mudando a conjuntura politica, social e econdmica para uma nova

linha de percepcéo de direitos em favor da mulher.

Essa insurgéncia feminista € um corpulento passo no sentido de incluir as
mulheres no campo da cidadania, da cultura, da politica e do direito, pois passou a
forcar o Estado a reconhecer as peculiaridade que delineiam a vida das mulheres,
passando o Estado a tutelar o direito destas de forma mais especifica, como € o caso por
exemplo, da lei Maria da Penha, entre outras legislagcbes que tutela o direito destas.
(CAMPOS, 2011).

Uma legislacdo especifica voltada para a protegdo das mulheres e construida por
e na perspectiva das feministas € por si a razdo dos desafios, mais do que seria por

supostas questdes técnicas alegadas pelo mundo juridico na aplicacdo da Lei Maria da
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Penha, como afirma Campos (2011, p. 7). O Estado, ao estabelecer uma legislacdo para
tutelar o direito da mulher, protegendo-a da violéncia doméstica, alinha a lei ao direito
penal e ao garantismo penal, consubstanciando a relevancia juridica neste quesito.
Efetivamente 0o movimento traz significativas mudancas, ndo apenas sociais, mas

também fortes influéncias no meio juridico.

Dentro da perspectiva protetora do Estado em relagdo as mulheres, foram
desenvolvidos alguns mecanismos legais de protecdo que valem a menc&o. Lucielma
Pinto (et al. 2017), aponta, dentre eles, a igualdade de género constitucionalmente
prevista (1988), Norma Técnica Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da
Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes (1999), Secretaria de Politicas para as
Mulheres (2003), Leo 10.778/03 (2003), Lei Maria da Penha (2006), Decreto 7.958
(2013), Lei 12.845 (2013).

O processo legislativo foi o primeiro instrumento a ser compreendido como um
meio de estruturar e efetivar os direitos femininos. Para tanto, desde 1970, o movimento
feminista estabeleceu um didlogo com o Poder Legislativo de forma a se criar

mecanismos que completassem a cidadania tolhida das mulheres. (DRUDE, 2018).

Ainda de acordo com a autora, uma das vertentes do movimento enxerga o
sistema penal como a oportunidade de se ter direitos e garantias fundamentais tutelados,
até entdo negligenciados pela ordem juridica, crendo, portanto, em um avan¢o punitivo
capaz de efetivar tais direitos. O movimento €, em alguma medida, bastante
controverso. Isto porque propde a criminalizacdo e 0 agravamento da pena de muitas
condutas consideradas opressoras de género, ao passo que luta pela descriminalizagédo
de outras, como no aborto. Tal duplo viés é, em certo ponto, contraditério, polémico, e
contrario ao garantismo penal, de modo que dificulta a compatibilizacdo dos dois

institutos.

Outrossim, esse “atalho” para a protecdo, pode ser visto como deveras ingénuo,
uma vez que o sistema que, em um plano ideal, deveria preocupar-se em tutelar e
positivar direitos esta eivado de homens que pertencem a elite, detentores de grande
poder aquisitivo. Ou seja, ndo se pode esperar de um sistema penal predominantemente
alheio as pautas sociais, a atengdo pretendida. Ndo se pode olvidar, contudo, que tal

sistematica processual penal segue as inspiracdes garantistas, conforme explanado em
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capitulos anteriores. Impende registrar o pensamento a respeito da dogmatica garantista
de Aicha Eroud (et al, 2017):

Conforme ja destacado, o garantismo tenta instrumentalizar, dentro da
dogmatica penal e processual penal, o principio da intervencdo minima.
Procura oferecer limites claros, operacionais, para efetivacdo de um sistema
penal racional, legitimo, apto a buscar os objetivos declarados de seu
funcionamento, ou seja, a pacificagdo social.

O sistema acusatorio, compelido na perspectiva limitadora as a¢fes do Estado,
objetiva frear o impulso inquisidor do Estado a partir de uma protecdo e tratamento ao
réu lhe permitindo o minimo de dignidade e capacidade para defender-se do aparato
opressor do sistema penal. Entretanto, observa-se que, para que exista o privilégio social
de uma folga estatal sobre suas acdes, é necessario, antes, que se tenha uma protecédo e
olhar aproximado do Estado, para dar autonomia a parcela da sociedade, a partir da

reducéo das disformias sociais e efetivagdo de direitos.

Seguindo a linha de pensamento de Quintero Eroud, as lutas por efetivacdo de
direitos pressionam o Estado a tentar responder tais demandas sem 0 necessario aparato
econdmico e social. A partir de entdo, o que se tem sdo muitas demandas, dos dois
lados, e uma impotente “entrega” de direitos fundamentais, de modo que seré o direito
penal uma herculea maneira de garantir a Constituicdo, este que trara consigo, no fito de
oferecer rapida e enérgica solucdo, o punitivismo moralizador, que ndo responde
questionamentos sociais em sua raiz, tampouco se efetiva como repressor, sendo, de

todos os angulos, simbdlico.

A titulo de exemplo, o sistema punitivo estatal mostra-se uma falsa promessa na
busca pela efetivacdo da igualdade de género, pois € insuficiente na protecdo das
mulheres, bem como na consolidacdo de seus direitos, pautas estas defendidas pelo
movimento feminista (FERNANDES, 2015). Desse modo, em que pese a tentativa
constitucional de concretizacdo da reducdo de intervencdes a partir de tais garantias, o
que se observa, no plano pratico, é sua inexecucéo e inefetividade em conjugar direitos,

como ocorre com as pautas feministas e os direitos dos réus violadores.

A despeito das dificuldades institucionais, ndo se pode negar que as pautas
feministas exercem, ainda que ndo do modo que se espera, certa influéncia sobre o
garantismo dentro de uma perspectiva penal. Nesse sentido, irretocavel observacao de
Mariana Weigert (2019):
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Nas ciéncias criminais, a énfase do debate no &mbito das diferencas produziu
resultados positivos que impactam diretamente a vida das mulheres autoras e
vitimas de delitos. Veja-se, a titulo de exemplificacdo, no plano das mulheres
autoras de crime (criminalidade feminina), a importancia de sublinhar o
carater eminentemente masculino das instituicGes prisionais e a necessidade
de reforma e adaptacdo dos presidios femininos de maneira a garantir as
mulheres ndo apenas 0os mesmos direitos que os homens (visita intima, p.
ex.), mas afirmar direitos que lhes sdo préprios, como o de gestacdo,
permanéncia com os filhos apés o parto e amamentacdo. Em um segundo
plano, em relacdo as mulheres vitimas de violéncia, foram significativos, p.
ex., 0S avangos a partir da criagdo de juizados especificos para o
enfrentamento da violéncia praticada no ambito doméstico com a Lei Maria
da Pena e a proposicdo de novas formas de realizagdo de depoimentos, com a
preservacdo da imagem e da intimidade das mulheres, notadamente nos
delitos sexuais praticados contra criangas, adolescentes e jovens (depoimento
sem dano, p. ex.).

Frise-se que estas questOes, encaminhadas e projetadas desde uma perspectiva
liberal-garantista de tutela dos direitos, ndo sdo laterais ou secundérias. Pelo contrério,
refletem condicdes de possibilidade de melhorar a dignidade da mulher no sistema penal
e devem ser respeitadas, assim como as demais pautas da primeira onda do movimento
feminista (p. ex., direito ao voto, igualdade salarial, igualdade de participagéo, direitos

sexuais e reprodutivos entre outros).

Neste cenario no qual a vitimologia positivista se integra a criminologia
ortodoxa, a mulher-vitima ocupard um dos lugares de destaque da investigacdo
cientifica. Em decorréncia da matriz etiologica, estas pesquisas irdo reproduzir e
reforcar um modelo cientifico no qual a constituicdo da personalidade e o
comportamento feminino serdo interpretados como fatores determinantes da origem e da
permanéncia da violéncia. E sdo exatamente estes padrdes morais, elevados a categorias
cientificas, que acabaram produzindo dobras de vitimizacdo, notadamente com a
culpabilizagdo da vitima pelo delito sofrido, ndo apenas nos discursos cotidianos
(everyday criminology), mas também nas praticas do sistema penal (atuagdo das
agéncias policial e judicial) (WEIGERT, 2019).

Nesse sentido Lyvia Barros (2014) aduz esse comportamento a uma tentativa de
descredibilizar a vitima, a partir de argumentos e opinides sobre suas roupas, suas
relagbes, seu comportamento, provocando a sua culpabilizagdo, principalmente nos
crimes sexuais, normatizando, ainda que inconscientemente, o controle da sexualidade
feminina, a partir de uma valoracdo de conduta que a classificara ou ndo como uma

verdadeira vitima.
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Entretanto, ainda que enquadrada nos gestos, na alimentacdo e vestuario, a
mulher possuia algo mais importante a ser custodiado: a palavra. A palavra das
mulheres foi, entdo, excluida de qualquer dimensdo publica e colocada no privado. A
negacdo na dimensdo publica ndo é tanto um problema de espaco, como se pode
entender pela referéncia a igreja, mas um problema de funcdes. Note-se que, cada vez
que a palavra abandona o plano da comunicacdo entre individuos singulares, para
assumir um papel politico de fundacdo e de governo da comunidade, as mulheres
deveriam calar-se, pois naquele momento a fala estd com os homens. E isso tem um

reflexo perceptivel em termos sociais e politicos até os dias de hoje. (MENDES, 2018).

Desse modo, quando determinadas trocas epistémicas sdo marcadas por relagdes
em que o ouvinte assedia, ofende, desrespeita, constrange ou, de algum outro modo,
impede que o falante realize assercdes, essas trocas configuraram casos e préaticas de
silenciamento epistémico. Entendido dessa maneira, o silenciamento epistémico diz
respeito ao impedimento que emissores sofrem por determinados receptores, em
determinados contextos sociais, de realizem asser¢des com sucesso. (GOTTSCHALK,
2019).

A partir desta observacao, para adequar a legislacdo e o processo penal a uma
perspectiva garantista, os operadores do direito buscam, sobretudo, critérios objetivos
de analise probatdria para balizar uma eventual condenacdo. Entretanto, ndo se verifica,
em todo o processo, a mesma sanha institucional por utilizar critérios também objetivos
para analisar o discurso da mulher estuprada, o qual, por sua vez, é dissecado por todas
as impressdes das mais subjetivas possiveis, de raizes fincadas em uma cultura
predominantemente misogina, conservadora, para nao dizer fossil, e paternalista, que

permeia todo o sistema de Justica brasileiro.

Entre muitos passos que precisam ser dados na direcdo de reducdo desse
violento cenario, quero propor uma reflexdo relativa ao desenvolvimento dos processos
cujo contetdo seja o de violéncia de género a partir do que chamarei de conselhos
epistémicos. Conselhos epistémicos porque advindos dessa area de investigacdo
preocupada com a busca pela verdade, que pretende oferecer critérios racionais para o
ajuste das regras processuais de modo a encurtar a distancia entre o considerado
juridicamente verdadeiro e a realidade objetiva. Dito de outro modo, a epistemologia

juridica é que oferece 0s questionamentos necessarios ao atual estado de coisas e, assim,
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aproxima-nos de um horizonte probatorio tanto mais racional quanto mais proximo de

proposicdes faticas correspondentes a realidade. (MATIDA, 2019).

Ainda de acordo com a autora, esses conselhos epistémicos destinam-se as
autoridades institucionais e dizem respeito diretamente ao tratamento para com a vitima,
a partir de uma abordagem com maior empatia, ambiente institucional mais receptivo,
sem emprego de termos ou expressdes de reprovacgdo, fazendo com que a vitima se sinta
mais confortavel a oferecer o seu depoimento, sem edita-lo ou puxar falsas memadrias,

reconstruindo, assim, os fatos com menos edicdes e relevantes para a solucdo do caso.

42 DOS RISCOS PROCESSUAIS E CONSEQUENCIAS POLITICO
CRIMINAIS DA VALORACAO EXCLUSIVA DA PALAVRA DA VITIMA NOS
PROCESSOS DE ESTUPRO

Levando em consideracdo a exposicdo ao temas de estupro e meios probatdrios
nos capitulos anteriores, este se dedicara a abordagem das consequéncias, tanto para a
vitima, quanto para o suposto estuprador. Mas antes, um necessario lembrete quanto aos
temas abordados. Até este momento esta obra discorreu sobre o tipo penal do crime de
estupro, suas circunstancias, caracteristicas e aspectos, de um modo geral. Outrossim,
viu-se que o estupro pode ser provado de maneiras diversas, através de testemunho,
prova pericial, a confissdo do autor, ou o depoimento da vitima. Este Gltimo é, em

esséncia, o ponto crucial do presente trabalho e capitulo.

Anteriormente, a palavra da vitima foi posta & analise como mais um meio de
prova utilizavel. No entanto, a hip6tese tedrica concentra-se no discurso vitimal como o
unico meio de prova possivel na ocorréncia da violacdo sexual. Luiz Régis Prado (2017,
p. 639), € enfatico ao afirmar que o direito brasileiro elegeu apenas a mulher como
sujeito passivo do crime de estupro, sendo irrelevantes fatores como estado civil, idade
ou reputacdo social, apesar da Lei 12.015/09 ter alargado essa possibilidade,

transformando o estupro em um crime comum. Aborda o assunto Paulo Trindade:

Infere-se da nova redagdo que a vitima de estupro deixa de ser
exclusivamente mulher para abranger qualquer pessoa, isto significa que a
rigor o homem podera ser vitima de estupro. No sistema anterior ndo se
imaginava que o homem seria constrangido por uma mulher para ter com ela
conjungdo, se isto ocorresse, 0 que era pouco provavel, a mulher responderia
pelo crime de constrangimento ilegal. Hoje a mulher que constranger o
homem a manter com ela conjuncéo carnal o crime se adequara perfeitamente
ao art. 213 do Codigo Penal, pois o tipo penal descreve expressamente que a
vitima serd alguém.
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A partir da ocorréncia criminosa, investigacao, e acdo penal, o delito sera levado
a julgamento. A sentenca penal é tdo somente a decisdo que julga o0 mérito principal, ou

seja, a decisdo judicial que condena ou absolve o acusado (BRASILEIRO, 2019).

A sentenca, de acordo com Paulo Rangel (2019) é o ato derradeiro do processo,
que representa 0 sentimento estatal através da pessoa do juiz e possuo funcgédo
declaratdria, ou seja, aponta um direito objetivo preexistente, seja o direito de punir pelo
reconhecimento da violagdo a norma juridica, seja o direito de ndo ser punido, em

detrimento da mera vontade das partes.

H4, evidentemente, requisitos para que essa sentenca seja prolatada. Para além
dos requisitos de qualquer ato juridico, como capacidade, objeto licito, e forma prescrita
ndo defesa em lei, todas previstas no art. 104 do Codigo Civil, a legislacdo processual
penal, dos artigos 381 ao 393, estipula diretrizes para a sentenca penal. Em sintese, o
documento precisa conter resumo dos fatos, qualificacdo das partes, assinatura do juiz,
etc, sobretudo respeitar o devido processo legal, procedimento previsto no capitulo. No
que toca ao presente capitulo, a parte mais relevante encontra-se nas hipoteses de
absolvicao do réu, vide art. 386, in verbis:

Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa nha parte dispositiva,
desde que reconheca:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

I - ndo haver prova da existéncia do fato;

111 - ndo constituir o fato infracdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragcdo penal

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo

se houver fundada divida sobre sua existéncia;
VII — ndo existir prova suficiente para a condenagéo.

Todavia, observou-se que 0s tribunais e as demais institui¢cbes brasileiras, em
razdo de uma Gtica de género desigual, constroem um raciocinio julgador lastreado em
todas as circunstancias sociais e culturais da mulher estuprada, alheias, inclusive a sua
condicgdo natural de vitima. O proprio Codigo Penal, ao tratar sobre aplicacdo da pena,
considera o comportamento da vitima relevante para a fiacdo. Observe-se:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,

estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).
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No cumprimento de seu dever na magistratura, o julgador, portanto, passa a
investigar e pesar a vitima em todo seu contexto de vida. Conforme pensamento de
Lyvia Barros (2014), a vitima é examinada sobre sua vida privada, pregressa, sobre seus
habitos, seus relacionamentos, seu historico profissional e pessoal e por tais elementos,

categorizada e estigmatizada.

Embora tal conduta invasiva e investigativa do juiz possa enfatizar um
desequilibrio entre géneros no crime de estupro, de um modo geral, e incluindo no
préprio crime de estupro, a analise critica do discurso da vitima é essencial para garantir
0 respeito integral ao devido processo legal, a consonancia com as prerrogativas

garantistas seguidas pelo processo penal brasileiro.

N&o sdo raras as oportunidades em que a Justica Criminal Brasileira comete
falhas de julgamento, seja por precaria andlise de provas, seja por questdes de
desrespeito e inobservancia as garantias do réu. Por essa razdo, todas as decisdes devem
ser devidamente fundamentadas na legislacdo processual, material, e respeitando os
principios constitucionais. Consoante o pensamento de Aury Lopes Jr (2019):

Para o controle da eficacia do contraditério e do direito de defesa, bem como
de que existe prova suficiente para sepultar a presuncdo de inocéncia, é
fundamental que as decisdes judiciais (sentencas e decisfes interlocutorias)
estejam suficientemente motivadas. S6 a fundamentacdo permite avaliar se a

racionalidade da decisdo predominou sobre o poder, premissa fundante de um
processo penal democratico.

Em que pese a palavra da vitima tenha substancial relevancia frente as outras,
devido a clandestinidade que permeia o delito do estupro, ha grandes chances de
cometimento de equivoco judicial a condenacdo penal que tenha como fundamento
probatério apenas o seu depoimento. H4, na legislacdo processual, previsdo para
insuficiéncia ou fragilidade das provas, ja abordada neste trabalho, a saber, o art. 386,
inciso VII, do Cdédigo Penal, o qual determina a absolvicdo do réu ante a duvida

instalada.

Outrossim, ressalte-se que ndo ha& hierarquia entre 0s meios de prova,
relembrando disciplina abordada em capitulos anteriores, pelo entendimento de
Francisco Lima (2007), carecendo de valoragdo equéanime, lastreado pelo principio do

livre convencimento motivado.
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A doutrina — parcialmente - também pugna pela observancia de razbes mais
substanciais e palpaveis que apenas o discurso do ofendido. Com a palavra, Aury Lopes
JR (2019):

Logo, apenas a palavra da vitima jamais podera justificar uma sentenca
condenatéria. Mais do que ela, vale o resto do contexto probatério, e, se ndo
houver prova robusta para além da palavra da vitima, ndo podera o réu ser
condenado. O depoimento deverd ser considerado por sua qualidade,

coeréncia e credibilidade. Em qualquer caso e conforme o contexto
probatorio.

Deve-se analisar com absoluta isencdo esse quadro, sem pender,
automaticamente, para o lado da pessoa ofendida, desprezando-se a manifestacdo do
acusado. Afinal, em jogo encontra-se o0 principio constitucional da presuncdo da
inocéncia, impondo-se a prevaléncia do interesse do réu, no processo penal (NUCCI,
2014).

H4, ainda, autores que ndo se seduzem pelo equilibrio, defendendo, inclusive, a
minoracdo do depoimento da vitima, como é o caso de Leonardo Machado (2018), que
justifica o entendimento a partir de interesses escusos constantes do discurso da mulher
estuprada, portanto, é esta acusacdo que deve depender do restante do conjunto

probatorio, e ndo pautar as investigacoes.

H& que se considerar, pelo exposto, as razdes pelas quais, muitas vezes, 0
depoimento da vitima considerado de per si, ndo € um instrumento probatério perfeito e

de pronto uso.

Em principio, o discurso da vitima pode carecer de um ou varios vicios. Isto
porque ha, de pronto, indiscutivel interesse em seu testemunho, uma vez que foi a
prépria quem noticiou o fato criminoso, € inequivoco o seu desejo em uma condenacao
penal. Eduardo Perine (2018), em consonancia com esta tese, considera ingenuidade
acreditar num discurso desinteressado por parte da vitima, posto que envolveu-se
diretamente com o fato, e esta, portanto, contaminada. O autor afirma que o depoimento
contém, em seu bojo, resquicios de ressentimento, erros, desejo de vinganca, que podem
levar diretamente alguém a condenacdo penal. Portanto, o seu depoimento ndo pode
assumir um carater presumidamente verdadeiro, pois seria um ato inconsciente e

inconsequente.
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Outrossim, embora ndo prestando o compromisso de dizer a verdade, pode
falsed-la, sem praticar o crime de falso testemunho, respondendo, porém, por
denunciacdo caluniosa se der causa a investigagdo policial ou processo judicial,
imputando a alguém crime de que o sabe inocente. Seu valor probatério é relativo,

devendo ser aceito com reservas. (CAPEZ, 2016).

Dentro da mesma perspectiva, sob o olhar de Aury Lopes Jr (2019, p. 563), ha
outros fatores diversos da possivel inverdade no depoimento da vitima, como as falsas
memodrias, e erros de boa-fé. De acordo com o autor, ndo se deve excluir o depoimento
da vitima, mas ndo se deve credibiliza-lo sem justa causa, devendo a autoridade
responsavel estar disposta a duvidar e investigar com afinco o que € dito pela vitima,
para evitar, o que ele chama de “atalho sedutor” de acreditar na palavra da vitima, sem

contextualiza-la com o restante do contetido probatorio.

Hé& aspectos ainda mais subjetivos do que os erros de intengdo, que permeiam o
discurso da vitima. Estes estdo intimamente ligados ao seu estado psicoldgico, e podem
comprometer a verossimilhanca do seu depoimento. Impossivel, portanto, a
reconstrucdo de fato da mesma forma em que ocorreu no passado, pois este s existe na
memdria das pessoas. E a memoria, por sua vez, ao ser evocada, tambeém ndo é
fidedigna a realidade; ao oposto, é bastante deficitaria. (DI GESU, et al. 2008).

As falsas memorias correspondem a um fendmeno muito menos incomum do
que o que se imagina. De acordo com Lilian Stein (2010, p. 25), as falsas memorias
podem ser advindas de um processo interno de alteracdo do acontecimento, pela prépria
memoria, ou por uma informacdo emitida pelo ambiente externo, apds apresentacdo a
pessoa do acontecimento original. Ainda de acordo com a autora, uma interferéncia ou
interpretacdo pode passar a ser lembrada como parte da informacdo original e

comprometer a fidedignidade do que é recuperado.

Segundo WELTER (2010):

Em contextos forenses (...), as caracteristicas qualitativas da meméria (ou
seja, se ha riqueza de detalhes e quais 0s tipos de detalhes descritos) tém sido
utilizadas como critérios diferenciadores de relatos verdadeiros e falsos, em
instrumentos de avaliacdo de credibilidade de depoimentos de testemunhas.
(...) Tal questdo é ainda mais delicada quando estamos diante de vitimas
vulneraveis, como criangas e adultos com necessidades especiais, envolvidos
em situacOes de abusos sexuais e outras formas de violéncia.
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A melhor compreensdo dos processos de formacao, evocacao e alteracdo deste
tipo de memoria pode contribuir significativamente para a avaliagdo da confiabilidade
da prova testemunhal e indicar procedimentos de sua coleta que a tornem mais segura
como meio de prova. (HENRIQUES, 2014).

O processo penal acaba por depender, excessivamente, da ‘memoria’ das
testemunhas, desconsiderando 0 imenso perigo que isso encerra. A memoria é
fragilissima, manipulével, traicoeira ao extremo. As falsas memadrias se diferenciam da
mentira, essencialmente, porque, nas primeiras, 0 agente cré honestamente no que esta
relatando, pois a sugestdo € externa (ou interna, mas inconsciente), chegando a sofrer
com isso. Ja a mentira € um ato consciente, em que a pessoa tem nocao do seu espaco de
criagdo e manipulagdo. Ambos séo perigosos para a credibilidade da prova testemunhal,
mas as falsas memorias sdo mais graves, pois a testemunha ou vitima desliza no
imaginario sem consciéncia disso. Dai por que € mais dificil identificar uma falsa
memoria do que uma mentira, ainda que ambas sejam extremamente prejudiciais ao
processo (LOPES Jr, 2019).

Ainda dentro de uma perspectiva pautada na subjetividade da vitima, tem-se o
Reconhecimento Facial, meio de prova admitido pelo processo penal brasileiro, previsto
no art. 226, da Lei Processual, definido pelo ato formal e solene pelo qual uma pessoa
afirma como certa a identidade de outra ou a qualidade de uma coisa, para fins

processuais penais (NUCCI, 2011).

Entretanto, assim como a memoria da vitima, esta € uma modalidade muito
precaria de se encontrar verossimilhanca, pois se vale da subjetividade e meméria do
depoente em sua infinidade de possibilidades e circunstancias, que podera interferir,

parcial ou integralmente em seu julgamento.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr (2019) aduz que:

Também se devem considerar as expectativas da testemunha (ou vitima), pois
as pessoas tendem a ver e ouvir aquilo que querem ver e ouvir. Dai por que
os esteredtipos culturais (como cor, classe social, sexo etc.) tm uma grande
influéncia na percepcdo dos delitos, fazendo com que as vitimas e
testemunhas tenham uma tendéncia de reconhecer em funcdo desses
esteredtipos (exemplo tipico ocorre nos crimes patrimoniais com violéncia —
roubo — em que a raca e perfil socioecondmico sdo estruturantes de um
verdadeiro estigma).
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Outrossim, ha criticas quanto ao frequente desrespeito ao tramite exigido pelo
artigo 226, qual seja, o convite a descricdo, estabelecer op¢bes comparativas a vitima, e
procedimento (auto lavrado, duas testemunhas presenciais, subscrito por autoridade).
Isto porque tais procedimentos sdo relativizados pelas autoridades, que utilizam-se e

diversos outros meios para atingir o reconhecimento, 0 que pode causar equivocos.

Segundo Alexandre Luz (2015), a formalidade estrita do artigo é devida, nédo
opcional, e 0 uso de meios diversos dos previstos como a fotografia, provoca o
reconhecimento err6bneo. De acordo com o0 autor, essa relativizagdo provoca graves
consequéncias, e, na ocorréncia de atos ilicitos dentro da obtencdo desta prova, devera

ser integralmente anulada, sendo inutilizavel pelo magistrado.

A face do apresentado, infere-se que o discurso da vitima, apesar de relevante
impulso a acdo penal, e como parte do conjunto probatorio dentro do processo, deve ser
analisado criteriosamente, a fim de que se evite, do ponto de vista geral, 0 cometimento
de injusticas, e partindo de premissa mais especifica, a violagdo dos direitos do réu,

apenas para assegurar um punitivismo penal.

Segundo o processualista Aury Lopes Jr (2019), essa conduta deriva de um
“sentimento de fracasso”, quando a efetiva prestacdo jurisdicional s ocorre, nesse
ponto de vista, quando a sentenga é condenatéria, e esse “direito processual do
inimigo”, retira do sujeito investigado ou processado o carater de portador de direitos,
ferindo garantias e direitos fundamentais.

Em todo e qualquer julgamento o magistrado assume o risco ao proferir a sua
sentenca, o fazer de forma injusta, fato que nos crimes sexuais assume uma propor¢ao
maior, em razdo dos aspectos que envolvem o delito. Ndo séo raros 0s casos em que se
vé na midia a divulgacdo de casos envolvendo pessoas inocentes sendo condenadas por
crimes sexuais. (MELO, 2017).

Alcancar a verdade real, ja abordada neste trabalho, como o mais proximo
possivel do fato original, a qualquer custo, seja flexibilizando procedimentos,
relativizando principios vai de encontro ao garantismo penal, assumindo facetas

predominantemente inquisitoriais.

O Direito Processual Brasileiro ndo pode omitir-se frente a todas as garantias

dispostas na Constituicdo Federal, que coloca o ser humano como o centro de todas as
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preocupacOes. A garantia do devido processo legal surge como consequéncia de todo o
sistema juridico processual, sendo fortemente observado no processo penal
(FERRAREZI, 2013).

Dentre todos (relevantissimos) direitos e garantias que guardam o réu no
processo penal, aproximam-se, com mais intimidade ao tema a ampla defesa e o
contraditério, face a intima relacdo do crime com os atos investigativos subsequentes,
dos quais, geralmente, ndo participa o réu, e o principio do in dubio pro reo. O
principio, corolario da presuncdo de inocéncia, da ao réu a opcao do siléncio, bem como
a omissdo probatdria, uma vez que o magistrado s6 pode considera-lo culpado se o
conjunto probatorio se encaminhar nesse sentido, e 0 6nus da prova é de quem realiza a

alegacdo, conforme demonstrado em capitulos anteriores.

Em consonancia com esse pensamento, a doutrina de Aury Lopes Jr (2019) é

clara:

Ao lado da presuncédo de inocéncia, como critério pragmatico de solucgdo da
incerteza (duvida) judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a
atribuicdo da carga probatéria ao acusador e reforca a regra de julgamento
(ndo condenar o réu sem que sua culpabilidade tenha sido suficientemente
demonstrada). A Unica certeza exigida pelo processo penal refere-se a prova
da autoria e da materialidade, necessarias para que se prolate uma sentenca
condenatéria. Do contrario, em ndo sendo alcancado esse grau de
convencimento (e liberacdo de cargas), a absolvicao é imperativa

Complementa Paulo Rangel (2019):

Por forca da regra probatdria, a parte acusadora tem o 6nus de demonstrar a
culpabilidade do acusado além de qualquer divida razoédvel, e ndo este de
provar sua inocéncia. Em outras palavras, recai exclusivamente sobre a
acusacdo o Onus da prova, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado
praticou o fato delituoso que lhe foi imputado na peca acusatdria. Nao
havendo certeza, mas ddvida sobre os fatos em discussdo em juizo,
inegavelmente ¢ preferivel a absolvigdo de um culpado a condenacéo de um
inocente, pois, em um juizo de ponderacdo, o primeiro erro acaba sendo
menos grave que o segundo.

Portanto, quando se extrai somente a palavra da pessoa ofendida contra a do
acusado, e preciso cautela redobrada para ndo haver erro judiciario. Alias, em caso de
duvida, mais adequado aplicar o principio da prevaléncia do interesse do réu (in dubio
pro reo) (NUCCI, 2011).

De um ponto de vista comprometido com a busca pela verdade, precisamos
reconhecer gque a auséncia ou insuficiéncia de prova de culpabilidade do acusado nao

significa que ele efetivamente seja inocente. A regra em questdo serve para justificar o
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passo logico em inferéncias probatdrias normativas que ndo se fundam em associacfes
entre fatos empiricamente observdveis. O fundamento aqui é uma diretiva moral
institucionalizada de acordo com a qual é preferivel evitar que inocentes sejam

encarcerados a evitar que culpados figuem em liberdade. (MATIDA, 2019).

Como explicado, de um lado ndo se pode desprezar a palavra da vitima (até
porque seria uma odiosa discriminagdo), por outro nao pode haver precipitacdo por
parte do julgador, ingénua premissa de veracidade, pois a historia judiciaria desse pais

esta eivada de imensas injusticas nesse terreno (LOPES JR, 2019).

4.3 DA INSUFICIENCIA INSTITUCIONAL DA PALAVRA DA VITIMA COMO
LASTRO A CONDENACAO PELO CRIME DE ESTUPRO. REFLEXOES SOB
AS OTICAS FEMINISTA E GARANTISTA DO PROCESSO PENAL

A cultura ndo faz as pessoas. As pessoas fazem a cultura. Se uma humanidade
inteira de mulheres ndo faz parte da nossa cultura, entdo temos que mudar nossa cultura
(ADICHIE, 2012).

Ao longo do presente trabalho mudou-se de opinido em meia dlzia de
momentos, acredita-se que este seja um processo natural de exposi¢cdo ao conhecimento.
O problema de pesquisa, que é exatamente o contraponto da palavra da vitima
isoladamente analisado no crime de estupro e sob a oética feminista em um Estado
garantista, exposto no introdutério e esmiucado ao longo dos capitulos, provocou
sentimentos ainda mais empatas com 0 movimento feminista. Igualmente tocada pela
condicdo de réu no processo penal brasileiro, com as lancas estatais apontadas para si,
caminhando na ténue linha entre um procedimento processual formalmente garantistas,
€ Um rancoso e persistente viés punitivista que ainda cercam determinadas instituicoes

penais.

Mari Unzueta (1992), afirma que o feminismo e o garantismo se convergem
como ideologias. No entanto, as semelhancas s@o bastante limitadas. Apesar de
ideologias, se inserem em planos diferentes dentro de uma mesma realidade. O
feminismo se insere no contexto social, mais extenso, ao passo que 0 garantismo se
enquadra no paradigma legal/ juridico, mais intenso. Um outro ponto de convergéncia
apontado pela autora estd no momento histérico de construgdo: o iluminismo.

Entretanto, surgem em anos muito diferentes. O feminismo, cronologicamente anterior
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se insere e “acontece” no garantismo, este que, por sua vez, apresenta fei¢des liberais
(no sentido de Estado de Direito) e molda os novos e futuros valores legais dentro do

ordenamento.

Infere-se, a partir de entdo, que o garantismo, por sua funcdo de apresentar o
“futuro do Direito” em determinado Estado, carrega, ou a0 menos deveria carregar,
consigo todas as perspectivas de protecdo ao maximo de camadas sociais possiveis,
incluindo, portanto, as pautas feministas. Apenas através de uma estruturacdo juridica e
politica que abrace, efetivamente, valores inclusivos e equitativos, que as pautas sociais

poderdo ser corretamente implementadas.

Atingir o alvo depende de um processo de desconstrugéo de conceitos culturais
enraizados, principalmente no que concerne ao género, é lento, inicia-se pelas bases da
educacdo, margeia-se na insercdo profissional e politica de mulheres, e tem sua (ainda
distante) foz na reducdo das desigualdades e injusticas sofridas pelas mulheres, no seu
corpo e em suas palavras. Comprovando o nascedouro da discriminacdo em berco
historico, as brilhantes palavras de Soraia da Rosa Mendes (2017):

Quanto ao testemunho feminino é interessante ver que esta é uma interdi¢do
que perdura ao longo dos tempos, mas que é relativizada durante o periodo
em que vigorou a inquisi¢do, quando a mulher passa a ser aceita como
testemunha de acusacdo em casos envolvendo feiticaria, mesmo que de forma
mitigada. A ideologia é a de custodiar a mulher. O que interessava tanto ao
homem, enquanto pai ou marido, como também interessava as instancias
eclesidsticas, politicas e econbmicas que desejam seu afastamento da esfera
publica. Eis o porqué da criagdo de uma politica de “corre¢do” da mulher

ainda ndo experimentada, mesmo que milenar ja fosse a submissdo feminina
entre gregos, romanos, hebreus e outros povos.

Sobre o discurso da mulher estuprada, inserido no complexo fenémeno da
violéncia de género, de acordo com Maira Fernandes (2015), este pede sensibilidade e
mobilizacdo social. A tarefa é por demais megalomaniaca para o Poder Judiciario, que
possui uma margem muito limitada de acdo, principalmente porque esta é condicionada
a existéncia do fato, ou seja, do crime, segundo o principio constitucional da nulla

poena sine lege, traduzido livremente como “n&o ha punicéo sem lei”.

O que se observa, contudo, é que em rarissimas ocasifes a palavra da mulher
estuprada, de modo exclusivo, ou seja, isolada de um contexto probatério ou de fatos
que cercam o crime, provoca uma condenagdo penal. As decisdes judiciais, em sua

esmagadora maioria, tentam adequar o discurso da vitima a ideia de verossimilhanga,
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perpassando, para tanto, por uma subjetividade do julgador, e de todas as instituicbes

pertinentes, como aparato policial e Ministério Pablico.

De modo estritamente pessoal, concebe-se que a perspectiva garantista, em tese,
ndo exclui dos seus intentos o feminismo, ndo sdo conceitos divergentes, pelo contrario,
abordam mecanismos protetores, o primeiro, em face do Estado, o segundo, em face do
género opressor, contudo, em planos diferentes. O garantismo existe, dentre tantas
outras atribuicdes, para literalmente, garantir que os interesses feministas sejam

atendidos pelo Estado.

O que ocorre, contudo, é que a dogmaética feminista, em seu anseio igualitario,
atrai postulaces que ndo coadunam com o garantismo, de modo que este Ultimo é
incapaz de atendé-la integralmente. Sendo assim, insuficiente o garantismo e indcuo

relevante parcela do movimento feminista.

O que nos falta, todavia, € conseguir dotar tais previsdes legais de efetividade,
fazendo com que sejam cumpridas a despeito da cultura patriarcal ainda dominante na
maior parte do territério nacional. Para tanto, abre-se a possibilidade de as mulheres
vitimas de violéncia recorrerem ao Poder Judiciario a fim de que este aplique e execute
os dispositivos tutelares de seus direitos humanos, tanto aqueles contemplados
diretamente pela legislagdo nacional, bem como outros resultantes da adesdo da
Republica a tratados internacionais. (MONTEBELLO, 2000).

Todavia, ndo se pode ignorar que atribuir valor absoluto a palavra da vitima nos
crimes de estupro em que nao ha outro meio probatério disponivel é como ignorar uma
série de fatores que permeiam o discurso vitimal, além de violar gravemente garantias
processuais e constitucionais do réu. Observou-se, ao longo do presente trabalho, que a
despeito de existirem outras espécies de prova, por razdes inerentes ao proprio ato
criminoso, grande parte das vezes, elas s@o inexistentes ou ineficazes. Porém, assim
como em todos 0s demais tipos penais, para a condenacdo criminal ser efetivada, a
autoria e ocorréncia do crime devem estar devidamente comprovados. Nesse sentido,
Lais Melo (2017) afirma:

Destarte, é necessario que para que haja a condenagdo em crimes sexuais,
além da palavra da vitima, estejam presentes outras espécies de provas,
capazes de sustentar a sentenca, a fim de que ndo restem dividas acerca da

autoria e materialidade do delito, assim como de evitar que sejam cometidas
injusticas.
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Pelo exposto, sintetiza-se particular olhar sobre o presente tema inferindo que
ndo hé& equivoco judicial na absolvi¢do por insuficiéncia probatoria, pois raciocinio
contrério transformaria a figura da mulher em um agente punitivo externo ao sistema
penal, sem sofrer qualquer sancdo ou limitacdo estatal para sua atuacdo, o que é
manifestamente contrario ao sistema acusatério adotado pelo Processo Penal Brasileiro,
e violador do garantismo, principio basilar do ordenamento juridico brasileiro, néo

bastassem as razdes que tornam, naturalmente, o depoimento da vitima perigoso ao réu.

Igualmente, ndo se pode ignorar que as razfes que levam a essa rejeicao a
palavra da vitima, exclusivamente analisada no contexto probatorio. Os fatores que
agregam valor ao discurso feminino sao infinitamente menos objetivos do que o0s
utilizados para inocentar o réu. Este Gltimo pende de prova, enquanto o outro dependera
de vestimenta, conduta social, circunstancias do crime, estilo de vida, subjetividade do
ouvinte e perfil das instituicdes inerentes. Nao ha, portanto, nem sombra de equilibrio

entre as maneiras de analisar a vitima e o seu suposto algoz.

A atual conjuntura utilizada pelo processo penal brasileiro, dos pontos
doutrinario e jurisprudencial € indubitavel no sentido de trabalhar exaustivamente para
reduzir as injusticas no ambito das injustas condenacdes penais. Louvavel. Porém, o faz
a preco de uma outra injustica, institucionalizada, para com uma legido de mulheres que
reiteradamente sdo silenciadas e negligenciadas pelo sistema de justica e pela cultura

social que caminham, a vagarosos passos, na direcdo da linearidade entre os géneros.

Finaliza-se, com as palavras lucidas e reconfortantes de Soraia da Rosa
Mendes (2012), quem muito inspirou este trabalho, para além de tantas outras brilhantes
mulheres, a sua realizacdo: é preciso, portanto, dar lugar as diferentes histrias que
refletem as realidades vividas pelas mulheres. E com estas premissas apresentar novas
concepcdes. De minha parte, penso em um programa de direito penal minimo que se

construa a partir dos direitos fundamentais das mulheres.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo compreender as peculiaridades que
envolvem a condenacdo no crime de estupro quando apenas a palavra da vitima é
analisada, quando ndo ha outro meio de provar este crime, tendo como base o artigo 213
do Cédigo Penal Brasileiro, de tipifica o estupro como “constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com
ele se pratique outro ato libidinoso”. Neste tipo penal, o bem juridico tutelado pela
norma é a dignidade sexual, aquele que se relaciona com o livre desenvolvimento da
sexualidade e a liberdade de cada um em vivencia-la ao seu gosto e critério. A norma
deixa clara que o sujeito passivo neste crime pode ser do sexo masculino ou feminino,
todavia, nota-se que em sua grande e expressiva maioria este crime € cometido por

homens, sendo o sujeito passivo em praticamente sua totalidade de mulheres.

O crime em voga é, sobretudo, fruto de uma crenca supremacista, lastreada em
misoginia, e confirmada por aspectos religiosos e sociais, do género masculino como
proprietario do género feminino, reiteradas através da histéria da humanidade. A
banalizacdo da custddia do comportamento feminino adentrou as porosidades
legislativas e institucionais, de modo que até os tempos hodiernos, os atos femininos sdo

vistos sob 0 mesmo aspecto ran¢oso de outrora.

No presente trabalho concluiu-se que o aparato institucional brasileiro ndo esta
apto a colher o depoimento da vitima do estupro, leia-se, na maioria das vezes, a
mulher. Isto porque o guestionamento que se faz a mulher violada vai muito aquém dos
fatos ocorridos na prética criminosa, sdo investigadas as condutas pregressas, aspectos
da personalidade da vitima, circunstancia (local, horario) do crime, vestes da vitima,
dentre outros aspectos, os quais conferirdo, ou ndo, a mulher estuprada a alcunha de

vitima perfeita, e a palavra por ela proferida, o carater de crivel, aceitavel.

Ao julgar um crime, o magistrado ira analisar todas as provas admitidas para
poder proferir a sentenca, todavia, em muitos casos de estupro, por este ser um crime
muitas vezes cometido as “escuras”, ndo ha elementos probatorios, a ndo ser a palavra
da vitima, sendo este o enfoque hipotético (ou nem tanto assim) do presente trabalho.
Neste sentido, o julgador decidira Unica e exclusivamente a partir da palavra da vitima,
situacdo esta que gera muito debate no meio académico e juridico, pois, enquanto parte

orgdos defendem a validade da palavra da vitima de forma uUnica para ensejar uma
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condenacdo, outros defendem que a palavra da vitima ndo deve ser fator determinante

para o encarceramento.

Observou-se, todavia, que em sede de decisdo, conforme jurisprudéncia pétria,
devera ser analisado o discurso vitimal em consondncia com o0s demais aspectos
envolvendo o crime, de modo que a palavra da vitima, isoladamente analisada, ainda
que carregue relevante valor probatdrio, ao que parece, tem 0 mesmo valor das
circunstancias que cercam o crime, posto que, sem outros elementos que lhe confirmem

a tese acusatoria, ndo enseja uma condenacéo penal, por insuficiéncia probatoria.

Subsistem, contudo, controvérsias quanto a aplicacdo da pena no crime em tela,
ante o especial e fundamental valor demonstrado neste trabalho que a palavra de vitima
do crime de estupro tem. Foram colacionados julgados no sentido de considerar, em
face de outros fatores, a palavra da vitima como determinante para a condenacao.
Apesar deste crime muitas vezes ndo deixar rastros, um depoimento consistente e
coerente com o contexto fatico pode levar ao convencimento do magistrado, para assim

poder embasar a condenacao do réu.

Para salvar o discurso feminino, ndo se deve ignorar de fato todo o remanescente
probatério, principalmente a sua auséncia. De outro modo, o aspecto garantista da
Constituicdo patria, bem como da legislacdo processual e material, seria cruelmente
ignorado e gravemente violado, importando, dessa forma, em um punitivismo gratuito,
com grandes possibilidades de se gerar incongruéncias e injusticas neste terreno, assim
como o sistema acusatorio adotado, completamente deturpado, em razdo do desrespeito

ao 6nus probatorio do acusador, e no presente ativismo judicial.

Né&o se pode devolver uma injustica institucional na - extremamente respeitavel-
sanha de igualdade de género, com injusticas judiciais. Portanto, na falta de substancia
probatdria, ou seja, em um depoimento vitimal, sem outras circunstancias que o
corroborem, e ndo chegando o magistrado ao livre convencimento da ocorréncia do
crime, este deve sempre absolver o réu, pois este € o principio da presuncdo de

inocéncia, do qual é corolario o in dubio pro reo.

Que fique claro que ndo se intenta, de nenhum modo, minar ou mitigar as —
necessarias — pautas feministas, ou qualquer outra que defenda a justica de género. A

fim de que ndo se permaneca por muito mais tempo no contexto atual de desequilibrio,



76

ndo s neste aspecto, como em muitos outros, mais eficaz é a reforma institucional e
social, 0 que s6 acontece com o reforco de politicas publicas representativas, acessos
equitativos a campos de trabalho e estudo, educacdo sexual, entre outros. Em curto
prazo, considera-se essencial ao alcance de maior justeza nesse aspecto, a utilizacdo de
critérios objetivos de andlise do discurso da vitima, assim como 0 S0 0s critérios
acusatérios utilizados para garantir um escorreito curso de processo ao réu, com fins a

compatibilizar, efetivamente, garantismo e feminismo sob a perspectiva criminal.
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