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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo examinar a compatibilidade da valoragéo
especial da palavra da vitima no crime de estupro, previsto no artigo 213 do Codigo
Penal, com o nosso sistema de justi¢ca criminal, bem como com o garantismo penal
defendido por Luigi Ferrajoli. Para tanto, inicialmente, serdo realizadas
consideragdes acerca do crime de estupro propriamente dito, além de se abordar os
aspectos historicos envolvendo o delito em questdo, e a mudanga do bem juridico
tutelado por este com o passar dos anos. Em seguida, adentra-se no tema do
garantismo penal, inicialmente, tecendo comentarios, e levando em consideragéo
licoes de diferentes doutrinadores patrios, sobre os ensinamentos de Luigi Ferrajoli e
o sistema de garantias por este defendido. Ato continuo, teceremos ponderagdes
sobre o garantismo penal integral, defendido por Douglas Fischer, de modo a
evidenciar a necessidade de uma maior protecdo das mulheres vitimas violéncia
sexual no nosso sistema de justica, combatendo assim, uma impunidade
erroneamente gerada pela interpretagdo inadequada do garantismo. Finalmente,
trataremos especificamente sobre o tema da valoragéo especial da palavra da vitima
nos crimes de estupro, do artigo 213 do Cdodigo Penal, abordando aspectos como a
valoracdo do depoimento do ofendido como um todo, a posicdo de vulnerabilidade
da mulher vitima no sistema processual penal brasileiro, e as consequéncias

juridicas decorrentes de falsas declaragdes do ofendido no processo penal.

Palavras-chave: Valoragao da palavra da vitima; Crime de estupro; Garantismo.
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1 INTRODUGAO

Acredita-se que a analise do direito penal e processual penal deve ser feita levando
em consideragao a sua intrinseca relagdo com os aspectos politicos, sociologicos e

econdmicos da sociedade por estes tutelada.

Nesse passo, o Brasil possui uma estrutura patriarcal, marcada por um histdrico
cultural de opressao e violéncia de género contra a mulher, persistindo, até os dias
atuais, uma crenca de inferioridade desta diante dos homens, tendo em vista a
cultura machista e sexista enraizada nos nossos costumes, a qual objetifica a mulher

como uma propriedade masculina.

Inclusive, neste momento, pecgo licenga para destacar minhas razdes pessoais para
elaboracdo deste trabalho. Nao foi somente por ser filho de méae solteira, e ter
convivido e recebido amor diariamente de minhas avé e bisavé maternas, que surgiu
a preocupacgao com a tematica em debate. Ocorre que, em verdade, algumas vezes,
presenciei comentarios e relatos de homens, muito preocupantes, uma vez que
tratavam da relagdo sexual sem levar em consideragdo a vontade da mulher
naquelas situacdes, independentemente se o dissenso da mulher fosse relativo
efetivamente a realizagcdo do ato sexual, ou acerca de algum outro aspecto, como

por exemplo, utilizagdo de preservativo, excesso consumo de bebida, dentre outros.

Portanto, a problematica do trabalho surge, justamente, ao abordar a polémica
discussdo se uma eventual valoragcao especial da palavra da vitima do crime de
estupro, previsto no art. 213 do Cédigo Penal, configuraria uma violagéo ao principio

do in dupio pro reu e ao sistema de garantias trazido por Luigi Ferrajoli.

Ocorre que, em verdade, a doutrina patria se divide sobre a questdo. Enquanto a
primeira parte se identifica com a tese supracitada, a segunda metade entende que
essa valoragao consiste em um instrumento necessario, tendo em vista os aspectos
proprios do delito em comento, sendo a palavra da vitima, em muitos casos, o unico
elemento probatério obtido. Porém, jurisprudencialmente, o STJ ja se posicionou
sobre essa tematica, ndo findando o debate, todavia, sobre o entendimento se as

declaracdes da ofendida teriam capacidade de condenar o réu isoladamente.

Assim, observando o debate do tema, o presente trabalho visa responder o seguinte

questionamento: € possivel fundamentar uma condenacdo criminal com base



exclusivamente na palavra da vitima nas situacées em que ndo houver outros meios
de prova? De maneira que, secundariamente, sera avaliado, se uma eventual

condenagédo seria ou ndo compativel com o garantismo penal de Luigi Ferrajoli.

Preliminarmente, impende destacar ainda que, trabalhou-se com a hipotese inicial de
que seria impossivel a condenacgao por crime de estupro lastreada exclusivamente
na palavra da vitima, uma vez que incompativel com o sistema de garantias

defendido pelo doutrinador italiano.

Nesse contexto, inclusive, evidencia-se a importancia e relevancia do presente
trabalho, pois este pretende aproximar as ideias abstratas do sistema de garantias
defendido pelo jurista italiano a realidade vivenciada diariamente pelas mulheres
brasileiras. De modo a evidenciar as inumeras maculas atribuidas a estas pelo
nosso sistema de justica criminal, e assim, possibilitar uma maior efetivacdo dos

direitos e garantias dessas mulheres.

Neste diapasdo, tendo em vista, especificamente, o crime de estupro, previsto no
artigo 213 do Cddigo Penal, o qual normalmente se concretiza ocultamente, sem a
presenca de testemunhas, de modo a inviabilizar que a vitima obtenha socorro ou se
defenda de alguma forma, o presente trabalho busca analisar o valor probatério da

palavra da vitima nessas hipoteses.

Portanto, surge o seguinte questionamento: a atribuicdo de valor especial a palavra
da vitima no crime de estupro, estipulado no artigo 213 do Cédigo Penal, é

compativel com o sistema processual penal garantista?

Nesse sentido, o presente trabalho possui como marco tedrico o garantismo penal
defendido por Luigi Ferrajoli, levando em consideragdo as licbes posteriormente
feitas por Douglas Fischer. No sentido de que devem ser respeitados todas as
garantias atribuidas processualmente as partes, sem, todavia, priorizar os direitos
fundamentais individuais dos réus diante dos direitos fundamentais coletivos. De
modo a gerar, sobretudo nos crimes sexuais, uma tendencia a impunidade dos
acusados, em decorréncia de uma maior vulnerabilidade e fragilidade da vitima

nessas hipoteses.
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Partindo dessa premissa, o trabalho foi estruturado a partir de 3 capitulos de
desenvolvimento, sem levar em consideragao a presente introdugao, bem como as

consideracgdes finais.

Logo, visando a fundamentar e introduzir a tematica referente a valoragao especial
da palavra da vitima do crime de estupro, inicialmente, o trabalho analisa o contexto
histérico envolvendo a tutela da dignidade sexual, além dos aspectos atinentes ao

crime de estupro especificamente.

Nesse contexto, foi necessario evidenciar o déficit da doutrina classica no que tange
ao crime de estupro, uma vez que grande parte dos doutrinadores da época eram
homens, os quais, inevitavelmente, estavam carregados de valores machistas ou
sexistas de modo a colocar a mulher em uma situagdo de uma vulnerabilidade ainda

maior.

Além disso, o presente trabalho analisa dados passados e atuais envolvendo o
crime estipulado no artigo 213 do Cddigo Penal, bem como traz percentuais

referentes ao indice de denunciacdo deste delito e sexo de suas vitimas no Brasil.

Dessa forma, evidencia-se a superagao da terminologia “crimes contra os costumes’
nessas hipoteses, examinando, ao mesmo tempo, o processo de reconhecimento de
que os crimes sexuais violentos ou fraudulentos atingem, em verdade, a dignidade,
a liberdade e a personalidade do ser humano. De modo que, atualmente, o crime
previsto no art. 213 do CP se encontra tipificado no capitulo dos “crimes contra a

dignidade sexual’.

Neste diapasdo, no segundo capitulo do desenvolvimento, o presente trabalho
analisa criticamente as questdes referentes ao garantismo penal defendido por Luigi
Ferrajoli, levando em consideracéao as ligdes propostas por Douglas Fischer, além de
outros autores sobre esta tematica, tais quais: Soraia da Rosa Mendes, Ana Claudia
Bastos Pinho e Elmir Duclerc. Desse modo, foram feitas inUmeras consideragoes
envolvendo aspectos como: a verdade processual no sistema de garantias, axiomas
fundamentais do garantismo, a efetiva vulnerabilidade das vitimas no sistema penal,
dentre outros. No momento, destaca-se ainda, a dificuldade em encontrar obras e
trabalhos processuais penais escritos por mulheres, ndo porque nao haja mulheres
estudando e produzindo ciéncia, mas sim, por se tratar de uma produg¢ao académica

invisibilizada, uma vez que o direito € uma ciéncia estruturalmente patriarcal. Sem
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adentar no mérito ainda, da questdo da pandemia, que dificultou bastante o acesso

a uma maior pluralidade de fontes de pesquisa.

Nesta senda, a analise supracitada pondera o sistema de garantias, sob uma otica
voltada para diferentes temas processuais, dentre estes, os meios de prova, a
valoracdo e gestdo probatéria no processo penal, e ainda, os limites para o

convencimento do juiz.

Finalmente, o presente trabalho examinou a compatibilidade de uma valoracéo
especial da palavra da vitima no crime de estrupo, tipificado no art. 213 do CP, com
o sistema de garantias defendido por Luigi Ferrajoli. Nesse passo, o exame em
comento se pautou também na relacido existente entre o processo penal e a vitima
mulher, tendo em vista ndo s6 os aspectos processuais, mas 0 nosso sistema de
justica como um todo. Além disso, o trabalho buscou evidenciar as consequéncias

decorrentes de uma eventual declaracao inveridica por parte desta.

Com efeito, foi pertinente ainda, tratar acerca da valoracao da palavra da vitima de
uma maneira geral, diferenciando a maneira que essa atividade interpretativa ocorre
nos crimes sexuais, dos demais crimes, trazendo a baila, inclusive o atual

posicionamento do STJ.

Ademais, na elaboracao desta monografia, foi adotado o método hipotético-dedutivo,
desenvolvido por Karl Popper, realizando a tentativa de falseamento das hipoéteses,
através da utilizacdo da pesquisa exploratéria, mediante a utilizacdo de fontes
bibliograficas visando uma maior intimidade com o tema, sendo o tipo de abordagem
adotado, a pesquisa qualitativa, uma vez que o presente trabalho apresenta suas
conclusdes através de percepcdes e analises. E concluindo, foram utilizados
julgados de diferentes tribunais patrios, com a finalidade de exemplificar e
fundamentar ainda mais o presente trabalho, de modo a viabilizar, ainda mais, o

entendimento sobre o tema.
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2 TUTELA DA DIGNIDADE SEXUAL E O CRIME DE ESTUPRO

Inicialmente, visando fundamentar e introduzir a tematica referente a valoracao
especial da palavra da vitima do crime de estupro, deve-se discutir todo o contexto

histérico envolvendo a tutela da dignidade sexual e o crime de estupro.

Antigamente, em determinadas sociedades, existiam situa¢des de estupro que eram
permitidas e usuais. Pode-se afirmar isto, tendo em vista que em algumas tribos de
indios dos Estados Unidos da América, o estupro poderia ser realizado por uma
pluralidade de homens, sendo este delito prescrito como punicdo da mulher adultera,
organizada pelo marido ofendido. (CHARAM, 1997, p. 146)

Sendo assim, o crime de estupro foi positivado pela primeira vez no Codigo de
Hamurabi, entre os séculos XVIII e XVII A. C. Desse modo, aquele que fosse
flagrado violando uma mulher virgem, que morasse com 0s pais, era punido com a
pena de morte. (FERREIRA, 2019)

A partir disso, este crime passou a ser tipificado em inumeros codigos penais
subsequentes ao redor do mundo, de modo que suas caracteristicas, como conceito,
bem juridico protegido, sujeitos, e sua propria tipicidade foram sendo alterados de
acordo com os costumes e ordenamento juridico vigentes naquele determinado

lugar, aquela época.

Feitos tais esclarecimentos, os povos antigos ja puniam os crimes sexuais com
grande severidade, principalmente aqueles que utilizavam violéncia como meio de
obtencado da vantagem indevida, dentre os quais se destacava o crime de estupro.
Apés a Lex Julia de Adulteris (18 d.C.), no antigo direito romano, procurou-se
distinguir os crimes de adulterius e stuprum, significando o primeiro a unido sexual
com mulher casada, e o segundo, a uniado ilicita com viuva. Contudo, nessa época,
era considerado estupro toda unido sexual ilicita com mulher ndo casada. De
maneira diversa, era o entendimento acerca da conjungdo carnal violenta, que
atualmente se denomina estupro, este estava para os romanos no conceito amplo
do crimen vis, com a pena de morte. (BITENCOURT, 2016, p. 48)

No direito romano, o termo stuprum, em seu sentido proprio, significa desonra ou
vergonha. Essa expressdo foi empregada para designar os atos sem pudor

praticados com homens ou mulheres, além da violéncia nesses atos, bem como ato



13

de estuprar, propriamente considerado, e a desonra decorrente deste crime.
(MESTIERI, 1982, p. 3)

Nesse sentido, leciona Luis Regis Prado (2017, p. 199) em sua doutrina:

O termo stuprum, no Direito Romano, representava, em sentido lato qual
quer ato impudico, praticado com homem ou mulher, englobando até
mesmo o adultério e a pederastia. Em sentido estrito, alcangcava apenas o
coito com a mulher virgem ou n&o casada, mas honesta.

Ademais, deve-se evidenciar, que em tempo de guerra, o que ja era dificil de provar
e condenar em tempo de paz, se vé ainda mais beneficiado pela impunidade. Pois, o
estupro de mulheres fez parte culturalmente, ao longo dos séculos, dos pretensos
direitos de guerra. De modo que as vitérias decorrentes cercos de cidades,
terminavam, muitas vezes com estupros generalizados, como ocorreu em Roma,
mais especificamente em 1527. (CHARAM, 1997, p. 65)

Nesse passo, durante a ldade Média, foi seguida a mesma tradigdo romana, sendo a
pena capital atribuida aqueles que cometessem o estupro violento. Do mesmo
modo, foi o entendimento adotado pelas Ordenacdes Filipinas, uma vez que também
puniam com pena de morte “todo homem, de qualquer estado e condigdo que seja,

que forgadamente dormir com qualquer mulher”.

Contudo, apenas na legislagdo brasileira houve uma atenuagdo no que tange a
punicao da infragdo pena em comento. Nesse passo, Cdédigo Penal de 1830 punia o
estupro violento com a pena de prisdo de trés a doze anos, acrescida da obrigagéo
de adotar a ofendida. Ademais, Codigo Penal Republicano de 1890 atenuou ainda
mais a punibilidade do estupro, cominando-lhe a pena de um a seis anos de priséo
celular (arts. 268 e 269), além da constituicdo de um dote para vitima.
(BITENCOURT, 2016, p. 48)

Portanto, cabe aqui evidenciar as circunstancias envolvendo os procedimentos

legais na Idade Média, nas palavras de Isaac Charam (1997, p. 64):

O estupro era considerado um crime de sangue quando a vitima era virgem
e nobre. Sendo necessario que ela tivesse a coragem de apresentar queixa.
O jurista anglo-saxdo Bracton, que viveu no século Xll, explicou o
procedimento extremamente complexo e falho para provar o estupro: a
mulher deveria imediatamente apdés o ato ir as comunidades vizinhas e
relatar o que acontecera e mostrar, aos homens de boa reputagdo, o
sangue em suas vestes revoltas e rasgadas. Deveria, depois, procurar o
magistrado do rei local e fazer a sua reclamagédo. Seu recurso seria
registrado palavra a palavra, exatamente como ela diria. No dia seguinte,
deveria repetir sua reclamagao nos mesmos termos feitos anteriormente,
termos que nado poderia mudar, sob pena de que o pedido fosse
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considerado contrario. Claro que o acusado poderia usar toda a sorte de
escapatérias e de testemunhas.

Tendo em vista esses esclarecimentos, se faz evidente a pavorosa exigéncia
procedimental exigida da mulher naquele tempo para uma efetiva denuncia do crime
de estupro, de modo que ainda que a vitima adotasse as medidas recomendadas,
haveria uma grande possibilidade de seu relato ser desconsiderado, sem se falar
ainda na posicao de inferioridade reservada as mulheres daquela época.

Nesse passo, até o final do século XVIII, trés grandes codigos explicitos — além das
regularidades devidas aos costumes e das pressdes de opinido — regiam as praticas
sexuais: o direito candnico, a pastoral crista, e a lei civi. Desse modo, cada um a
sua maneira, definia a linha divisoria entre o licito e o ilicito. (FOUCAULT, 1988, p.
38)

Tratando, neste momento, acerca do previsto nas Ordenacdes Filipinas, mais
precisamente através do livro V, tit. XXIIl, era estipulado o estupro voluntario de
mulher virgem, mas n&o o puniam com pena publica. Contudo, o autor do delito era
obrigado a reparar o mal feito pelo casamento, “se ella quiser e se for convinhavel”,
e se fosse o autor “de condicdo para com ella se casar”. Na falta de casamento, o
mesmo seria condenado na quantia estipulada pelo juiz e necessaria para a
formacdo do dote, observada a condicdo da estuprada. Ainda na hipotese de
inexisténcia de bens com que pudesse reparar o mal, o acusado, ndo sendo pessoa
de posicao, era agoitado e degredado. Sendo de fidalga estirpe, aplicava-se tao-sé a
pena de degredo até mercé del-Rei. Tratava-se, aqui, da simples fornicatio,
prescindindo-se seduc¢do. (MESTIERI, 1982, p. 8)

Nesse mesmo sentido, Prado (2001, p. 194) leciona que as Ordenagdes Filipinas
previam o estupro voluntario de mulher virgem, de modo a acarretar para o autor, a
obrigacdo de se casar com a donzela e, na impossibilidade do casamento, o dever
de constituir um dote para esta. Na hipétese em que o autor ndo dispusesse de bens
para tal finalidade, este seria agoitado e degredado, salvo se fosse fidalgo ou pessoa
de posigao social, quando entdo receberia apenas a pena de degredo. Por outro
lado, O estupro violento foi inserido no Titulo XVIIl, sendo reprimido com a pena
capital. Persistindo a pena de morte ainda que o autor se casasse com a ofendida

apoés o crime.
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Neste momento, se faz necessario assinalar a diferenga entre o0 modo como o
estupro era percebido e consequentemente punido, caso acontecesse com uma
virgem nao-tocada ou com uma mulher ja comprometida. A violagdo mais gravosa
para o ordenamento juridico vigente nessa época, seria a perda do valor da mulher
para o dito proprietario desta, fosse seu pai ou noivo, esse suposto valor contava
mais do que os sentimentos pessoais da mocga, tendo em vista o ocorrido com ela.
Em alguns casos, o casamento forgado do estuprador com a vitima era a unica

penalidade. Em outros era a pena de morte. (CHARAM, 1997, p. 62)

Nesta senda, resta claro que a violagdo aqui ndo era considerada como uma lesao a
dignidade, sexualidade e intimidade das mulheres. Mas, em verdade, pode-se dizer
que seria uma afronta aos bons costumes ou a honra do homem “proprietario”

daquela mulher violada.

Tal pensamento pode ser evidenciado pelo seguinte trecho da obra de Michel
Foucault (1984, p. 132):

E verdade que todo homem, qualquer que seja ele, casado ou ndo, deve
respeitar uma mulher casada (ou uma jovem sob poder materno); mas é
porque ela esta sob o poder de um outro; ndo € seu proprio status que o
detém, mas o da jovem ou da mulher contra a qual ele atenta; sua falta é
essencialmente contra o homem que tem poder sobre a mulher; € por isso
que ele sera menos gravemente punido, sendo ateniense, se violar,
arrebatado por um momento pela voracidade de seu desejo, do que se
seduzir por vontade deliberada e ardilosa [...] O violador atenta somente
contra o corpo da mulher; o sedutor, contra o poder do marido.

Inclusive, na Francga, até o ano de 1980, o Codigo Penal ndo trazia a possibilidade
de o estupro ser cometido por um homem sobre sua esposa. Este crime era
caracterizado como um atentado ao pudor com violéncia, com a finalidade de
realizar conjungao carnal ilicita entre sexos diferentes. De modo que essa violéncia
seria um elemento essencial para a constituicdo do crime ou de sua tentativa. Por
violéncia pode-se entender mesmo as mais simples manobras fraudulentas, dentre
estes a surpresa, emprego de narcoticos, dentre outras. Ademais, conforme
evidenciado, a conjungao deveria ser ilicita, portanto, o marido ndo poderia ser
culpado por estupro no que concerne a sua esposa legitima. Contudo, passado o
ano de 1980, o estupro foi definido como um ato de penetragdo nos orificios do
corpo humano sem consentimento, independentemente do sexo da vitima e qual
seja o orificio violado. (CHARAM, 1997, p. 66)
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Ademais, o Cédigo Criminal do Império de 1830 considerou inumeros delitos sexuais
sobre uma mesma rubrica genérica de estupro. Contudo, a doutrina da época
repudiou a técnica de redac&do adotada. Neste mesmo cddigo, o legislador definiu o
crime de estupro propriamente dito, através do seu artigo 222, sendo atribuido a
este tipo penal, uma pena de prisdo de trés a doze anos, mais a constituicdo de um
dote em favor da ofendida. Por outro lado, na hipotese da ofendida ser uma
prostituta, a pena estipulada seria de apenas um més a dois anos de prisdo.
(PRADO, 2001, p. 194-195).

Logo, se faz evidente a grande discriminagao envolvendo a pureza da vitima, a qual
tinha a pena mais branda caso fosse uma garota de programa. No mais, ha também
de se falar em uma discriminacdo em relagdo a vitima, uma vez que apenas as
mulheres poderiam ser consideradas vitimas, ndo havendo puni¢do para as
hipoteses em que tais condutas fossem cometidas contra homens. (FERREIRA,
2019)

Portanto, o Cédigo Penal de 1890 delimitou que o crime de estupro ocorre apenas
em relacdo a mulher, em outras palavras, estupro seria violéncia ou abuso carnal
realizado contra a mulher. E assim, trazendo as definicdes de violéncia e estupro
para os fins desse tipo penal. Desse modo, o legislador ndo se limitou a descrever
apenas elementos e circunstancias atinentes ao crime de estupro, sendo ainda mais
profundo, esclarecendo seu entendimento acerca da violéncia empregada neste
delito. (FERREIRA, 2019)

Sendo assim, com o passar dos anos, a evolugao dos Cdodigos Penais trouxe uma
melhor definigdo juridica quanto ao tema, de forma a melhorar a capitulagdo e o
enquadramentos dos fatos ao tipo penal, havendo, em suma, uma melhora técnica

consideravel por parte dos legisladores. (FERREIRA, 2019)

Feitos tais esclarecimentos atinentes a evolugcao histérica do instituto do estupro,
neste ponto, passo a tratar mais especificamente acerca deste crime, tendo em vista

a atual previsdo do nosso ordenamento juridico, bem como outros pontos relevantes.

Atualmente, o estupro esta previsto através do Artigo 213, do Cédigo Penal, vide

Decreto Lei n® 2.848 de 07 de dezembro de 1940, nos seguintes termos:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter
conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: (Redagao dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)
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Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redagédo dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

§ 1 0 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima
€ menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009)

§ 2 0 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)
Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela Lei n°® 12.015,
de 2009)

Atentado violento ao pudor (Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009)

Através da Lei n. 12.015/2009, o legislador unificou os crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, porém, este poderia ter aproveitado para substituir as expressdes
que identificam essas duas figuras — conjungédo carnal (estupro) e ato libidinoso
diverso de conjungdo carnal — por uma expressdo mais abrangente, capaz de
englobar os dois vocabulos previamente estipulados. Pois, mesmo que a técnica do
legislador tenha melhorado, seria ainda melhor a utilizagdo de uma expressao mais
atualizada, pretendendo um alcance mais abrangente, além de englobar também as
relacbes homossexuais, tdo disseminadas na atualidade. (BITENCOURT, 2016, p.
49)

Neste sentido, leciona Luiz Regis Prado (2020, p. 801):

Diante da atual redagdo do artigo 213 do Cddigo Penal, podem ser
visualizadas duas modalidades de conduta, ou seja, “constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca... a ter conjungao carnal; e (...) ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”. Em razao
da unicidade de tratamento legal do estupro, que atualmente possibilita para
a consumagao do delito a pratica de conjungdo carnal ou de outro ato
libidinoso, indistintamente, podem ser sujeitos ativo e passivo tanto o
homem como a mulher, sendo, portanto, sujeitos indiferenciados, sem
nenhuma restrigao tipica (delito comum). Melhor explicando: pratica o delito
de estupro tanto quem constrange alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjungdo carnal, como também quem constrange alguém,
mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir que com ele seja
praticado outro ato libidinoso.

Sendo assim, se faz evidente que o conceito antigo do crime de estupro como delito
configurado em constranger apenas mulher, de qualquer idade ou condigdo, a
conjungao carnal, por meio de violéncia ou grave ameacga, trazido por Aurélio
Buarque de Holanda, estd superado pelo atual ordenamento juridico patrio.
(CHARAM, 1997, p. 147)

Resumidamente, nos dias de hoje, a conjungéo carnal praticada mediante violéncia
ou grave ameagca tipifica o delito previsto no artigo 213 do Cdédigo Penal, primeira
parte, sendo irrelevantes fatos como a virgindade da vitima, estado civil, ou até

mesmo se a mulher é prostituta ou ndo. De modo que o crime é caracterizado pela
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supressao do poder da mulher de escolher livremente ou se defender diante da
tentativa de pratica do ato sexual. (BITENCOURT, 2016, p. 56-57)

Mais especificamente, sobre esta primeira parte do tipo objetivo do crime, a
conjungao carnal, elemento normativo extrajuridico do tipo, consiste na copula ou
coito vaginal entre homem e mulher, em outras palavras, a conjungao carnal restara
configurada através da cépula vaginica, com a “intromissdo do pénis na cavidade
vaginal”. (PRADO, 2020, p. 802)

Inclusive, para a configuracdo do estupro, ndo se faz necessario que na pratica do
crime ocorra eregao completa, muito menos ejaculagdo. Dessa forma, o estupro
consiste em ato de agressao hostil e ndo resposta a excitagdo sexual exagerada.
(CHARAM, 1997, p. 147)

Portanto, a conduta tipificada pelo legislador através do artigo 213 do Cddigo Penal
consubstancia-se em constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a
conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso (sendo assim um tipo penal autbnomo, comum, misto alternativo,
incongruente, anormal). (PRADO, 2020, p. 802)

Ainda no que tange a violéncia ou grave ameaca empregada para pratica do crime
de estupro, essa ameaca pode ser direta, quando o mal é prometido a vitima, ou
indireto, quando o mal é anunciado contra terceiro a quem a vitima esteja ligada por
lagos de afeto. Ora, se faz evidente que uma ameaca de grave mal contra o filho da
vitima possa ter maior eficiéncia para a conturbacao do seu espirito do que idéntica
ameaca contra a propria mulher. (CHARAM, 1997, p. 139)

Por outro lado, quanto a segunda parte do tipo objetivo, ato libidinoso, também
elemento normativo extrajuridico, consiste em toda conduta elaborada pelo sujeito
ativo de cunho sexual, que se consubstancia numa manifestacdo de sua
concupiscéncia, ndo sendo necessario aqui que o sujeito passivo seja uma mulher.
(PRADO, 2020, p. 802)

Neste ponto, deve-se trazer a baila a classificacdo doutrinaria do crime de estupro,
sob a otica do mestre Cezar Bitencourt (2016, p. 62):

Quanto a classificagdo doutrinaria, trata-se de crime comum, ndo exigindo
qualquer modalidade ou condicdo especial do sujeito ativo, podendo ser
homem ou mulher; material; doloso; de forma livre; comissivo; instantaneo;
unissubjetivo, ou seja, pode ser cometido por apenas uma pessoa; e
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plurissubsistente, logo a conduta pode ser desdobrada em varios atos, a
depender do caso.

Ademais, o tipo subjetivo do crime é representado pelo dolo, expresso através da
consciéncia e vontade de realizar os elementos objetivos do tipo de injusto. Neste
caso, € exigido ainda o elemento subjetivo do injusto, consistindo em particular
tendéncia implantada no sujeito ativo, “que se identifica com a tendéncia de envolver

a outra pessoa em um contexto sexual”. (PRADO, 2020, p. 803)

Dito isso, deve-se explicitar a definicdo de estupro nos Estados Unidos, pelas

palavras de Isaac Charam (1997, p. 147):

O ato de conhecer sexualmente uma mulher de modo ilegal e contra o
consentimento dela, e quando a mulher é reduzida pela forga, pelo medo,
por administragdo de entorpecentes ou bebidas alcodlicas, ou quando ela é
alienada mental, ou com deficiéncia mental, ou ainda nao tenha atingido a
idade do consentimento, entdo a copula tem carater de estupro.

Para a configuragédo do crime de estupro, este delito exige um manifesto dissenso da
vitima, o qual restara configurado através da sua resisténcia a copula carnal ou ao
ato libidinoso, que somente é superada pelo uso da violéncia ou da grave ameaca.
Contudo, isso ndao impende que se espere da vitima uma atitude de heroismo, basta
que exprima o0 seu ndo consentimento de modo objetivo e com clareza. (PRADO,
2020, p. 803)

Neste ponto, deve-se discutir, especificamente, o que configuraria esse manifesto
dissenso da vitima. Pois, os doutrinadores classicos defendiam que apenas o “nao”
da mulher ndo seria suficiente para ensejar a discordancia dela diante de uma

eventual relacao sexual.

Sendo assim, tal afirmagédo pode ser evidenciada pelo seguinte trecho escrito por
Nelson Hungria (1981, p. 107):

O dissenso da vitima deve ser sincero e positivo, manifestando-se por
inequivoca resisténcia. Nao basta uma platénica auséncia de ades&o, uma
recusa meramente verbal, uma oposi¢do passiva ou inerte. E necessaria
uma vontade decidida e militantemente contraria, uma oposigdo que s6 a
violéncia fisica ou moral consiga vencer. Sem duas vontades embatendo-se
em conflito, ndo ha estupro. Nem é de confundir a efetiva resisténcia com a
instintiva ou convencional relutancia do pudor [...]

Logo, diante de ideologias como essas, surgiram movimentos fundamentais para
uma maior protegdo e valorizagdo da dignidade e sexualidade da mulher, como
ocorreu com o movimento “ndo é nao” tao evidenciado e defendido pelas mulheres

do nosso pais. Pois, acredita-se que ndo havendo uma manifestacdo do consenso
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por parte da mulher, o dissenso estara presente, caracterizando assim, o crime de

estupro.

O estupro ndo afeta apenas o corpo da mulher, trazendo consigo cicatrizes capazes
de atingir a sua maior intimidade. Na medida em que este degrada, desumaniza e
viola sua parte mais intima. Antigamente, o estupro era estudado apenas sob uma
6tica criminoldgica, contudo, se chegou a certeza de que, do ponto de vista médico e
psicologico, € incidente de alta gravidade na vida de uma pessoa. O estupro
consiste em uma situagdo de estresse grave, necessitando de tratamento
terapéutico de curto e longo prazos. Trata-se de crime contra a pessoa, e néo contra
o himen, é a personalidade, e ndo um orificio do corpo, que foi invadida. Sendo a
maior violacdo realizada sobre uma pessoa, a invasdo do espago intimo mais
profundo. (CHARAM, 1997, p. 159)

Neste sentido, faz-se oportuno trazer a baila a Lei Maria da Penha, vide Lei n.
11.340/2006, a qual traz a violéncia sexual como uma das formas de violéncia contra

a mulher, mais especificamente, através do seu artigo 7°, I, capitulo Il, Observe:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

[l - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada,
mediante intimidagdo, ameacga, coagdo ou uso da forga; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagéo,
chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos;

Portanto, neste momento, deve-se analisar outras questdes sociais e morais

envolvendo este delito.

Segundo estudos realizados nos Estados Unidos, ainda na década de 90, pelo
menos 20% das mulheres adultas ja teriam passado por algum tipo de assalto
sexual em suas vidas. De modo a se evidenciar a importancia de uma analise
voltada ndo apenas para o crime de estupro e suas vitimas, mas, levando em
consideragao também os aspectos sociais e morais atinentes ao tema. (CHARAM,
1997, p.13)

Nesse sentido, com base no Anuario Brasileiro de Seguranga Publica de 2020,
produzido pela equipe do Férum Brasileiro de Seguranga Publica, os niumeros atuais

sdao ainda mais alarmantes. Pode-se afirmar isto, tendo em vista que o estudo
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realizado aponta que, no ano de 2019, a cada 8 minutos, uma pessoa foi vitima de
estupro no Brasil, resultando assim em um total 66.348 vitimas deste crime no
periodo em questdo. Sendo que deste numero total, 85,7% das vitimas eram do

sexo feminino.

Para agravar tal situagdo, se baseando em estudos internacionais, adaptados a
realidade brasileira, pesquisadores do Atlas da Violéncia do Instituto de Pesquisa
Econbmica Aplicada acreditam que apenas 10% dos casos de estupro sao

denunciados e efetivamente entram para as estatisticas do crime no pais.

Logo, deve-se elucidar o seguinte discurso de Maria Vogoya (2009, p. 66):

La tercera, el sexismo, como el racismo representan a las mujeres y a los
otros como grupos naturales, predispuestos a la sumision. De la mima
manera que a las mujeres se les atribuye un estatus de objetos sexuales, a
los otros se los reifica como objetos raciales o étnicos.’

Nesse contexto, o sexismo e a cultura patriarcal da nossa sociedade corroboram
ainda mais para que as mulheres vitimas de estupro deixem de prestar queixa em

detrimento de um sentimento de vergonha por parte destas.

Tal argumento esta solidificado, pois além do problema do estupro, as mulheres
ainda enfrentam as reagdes irracionais advindas de parentes e amigos que tomaram
conhecimento do incidente. Nesse mesmo sentido, até mesmo a policia pode
mostrar ceticismo quanto as alegag¢des de estupro feitas pela vitima, e além disso,
inumeros aspectos do sistema de justica criminal, como as atitudes dos policiais, o
interrogatorio, coleta de provas e a valoragdo do seu depoimento, podem agravar o
desconforto desta durante a investigacao policial ou durante o julgamento, de modo
que a desincentivar que a vitima recorra ao judiciario nessas situagdes. (CHARAM,
1997, p. 177)

Neste sentido, se posiciona Maria Vogoya (2009, p.69), veja:

Este y otros trabajos de corte histérico mostraron que detrés del mestizaje
se oculta siempre un dominio racial fundado en un control de la sexualidad
construida en un marco de relaciones de género asimétricas y que la
experiencia del privilegio racial y del racismo varia segun el género.

1 Essa e outras obras de natureza histérica mostraram que por trds da mesticagem sempre se
esconde um dominio racial baseado em um controle da sexualidade construido em um quadro de
relacdes de género assimétricas e que a experiéncia de privilégio racial e racismo varia de acordo
com o género.
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Portanto, esse fato evidencia, ainda mais, que a preocupacdo com a figura da
mulher vitima de estupro comecou, na verdade, em decorréncia do valor que seria
perdido pelo “dono” da mulher, e ndo pelo seu sofrimento e violéncia acometida
contra esta. Sendo assim, se mostra irrefutavel a importancia de politicas sexuais e

de género visando incentivar a denunciagao por parte de vitimas destes crimes.

Nesse mesmo sentido, Maria Vogoya (2009, p. 74) diz o seguinte:

El trabajo de Andrew Canessa (2008) muestra la gran incidencia que tiene
la politica sexual y de género en la conformacién de una ciudadania
multicultural. Canessa analiza las homologias existentes entre las relaciones
de dominacion sexual y las relaciones de dominacién politica en Bolivia,
pais en el cual la poblacion indigena ha sido sometida a través de un
efercicio del poder racial muy marcado por el género y la sexualidad.?

Finalmente, feitos tais esclarecimentos relativos ao contexto histérico envolvendo a
tutela da dignidade sexual, bem como o crime de estupro previsto no artigo 213 do

Cogido Penal, passo agora ao préximo tépico.

2.1 DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES A TUTELA DA DIGNIDADE SEXUAL

O Direito Republicano, por meio do seu primeiro cédigo republicano, elaborado no
ano de 1890, previu o estupro no Titulo VIII (Da Corrupgao de Menores, dos Crimes
Contra a Seguranca da honra e Honestidade das Familias e do Ultraje Publico ao
Pudor), mais precisamente nos arts. 268 e 269 (Cap. |, da Violéncia Carnal).
Havendo aqui, inclusive, uma distingdo entre as penas culminadas ao réu quando a
vitima do crime fosse uma “mulher honesta” ou uma prostituta. (MESTIERI, 1982, p.
11)

Por outro lado, o Cédigo Penal de 1940 contemplou o estupro no Titulo VI (Dos
Crimes contra os Costumes), cap. 1 (Dos Crimes contra a Liberdade Sexual), art.
213. (MESTIERI, 1982, p. 13)

Portanto, ao analisarmos o Titulo do Cdodigo Penal em que os crimes estavam
inseridos, pode-se perceber que a preocupagao do legislador, na época, nao era,

primordialmente, a prote¢c&o da liberdade sexual como um valor pessoal, sob a 6tica

2 O trabalho de Andrew Canessa (2008) mostra o grande impacto que as politicas sexuais e de
género tém na formacao de uma cidadania multicultural. Canessa analisa as homologias existentes
entre as relagdes de dominagao sexual e as relagdes de dominacgéao politica na Bolivia, pais ao qual a
populacao indigena tem sido submetida por um exercicio de poder racial fortemente marcado pelo
género e pela sexualidade.
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da tutela da dignidade da pessoa humana, mas sim dos preceitos sociais, ou, da
forma como estava disposto no cédigo, dos costumes. Podendo estes serem
compreendidos, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (p. 873, 2002) como: “os
habitos da vida sexual aprovados pela moral pratica, ou, o que vale a mesmo, a

conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplinas sociais”.

Nesse sentido, deve-se evidenciar as palavras de Heleno Claudio Fragoso (1962, p.
491):

Os crimes contra os costumes estéo situados entre as ofensas que atingem
diretamente bens e interesses do individuo, e as que atingem diretamente
interesses do grupo. O bem juridico que se tutela nos crimes deste capitulo,
nao é propriamente um direito a liberdade sexual, cuja existéncia é, alias,
negada por alguns autores. Na ligao irrepreensivel de Manzini, 0 que aqui
se protege e tutela € a moralidade publica e os bons costumes, no particular
aspecto da inviolabilidade carnal da pessoa, contra atos violentos e
abusivos.

Sendo assim, podemos destacar as palavras de Guilherme de Souza Nucci, uma
vez que de uma maneira clara e objetiva, acabou expondo os argumentos que,
futuramente, serviriam de base para a reforma trazida pela lei 12.015/2009. Nestes

termos:

A sociedade evoluiu e houve uma auténtica liberagdo dos apregoados
costumes, de modo que o Cddigo Penal estd a merecer uma reforma ha
muito tempo, inclusive no tocante a vetusta denominagéo de crimes contra
os costumes. O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo Federal
de 1988, é a dignidade da pessoa humana, e ndo os habitos sexuais que
porventura os membros da sociedade resolvam adotar, livremente, sem
qualquer constrangimento e sem ofender direito alheio, ainda que, para
alguns, sejam imorais ou inadequados (...) O Cédigo Penal esta a merecer,
nesse contexto, reforma urgente, compreendendo-se a realidade do mundo
moderno, sem que isso represente atentado a moralidade ou a ética, até
porque tais conceitos sdo mutaveis e acompanham a evolugao social.

Portanto, se faz evidente que os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor,
ainda na antiga concepg¢ao de “crimes contra os costumes”, apesar de serem
interpretados, como instrumentos de protecdo da “moralidade publica sexual”, sob
uma oOtica teleologica, deveriam ser interpretados, em verdade, como instrumentos
de protecao da dignidade sexual da pessoa humana, de modo que tal entendimento
passou a ser previsto, expressamente, com o advento da Lei 12.015 de 07 de
agosto de 20009.

A Lei 12.015/2009 alterou o Titulo VI do Cédigo Penal, passou a tutelar a dignidade
sexual, estando esta diretamente vinculada a liberdade e ao direito de escolha de

parceiros. De modo que, de uma vez por todas, foi definitivamente superada a
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antiquada terminologia “crimes contra os costumes”. A partir desse momento, em
verdade, passou-se a reconhecer que os crimes sexuais violentos ou fraudulentos
atingem diretamente a dignidade, a liberdade e a personalidade do ser humano.
(BITENCOURT, 2016, p. 48)

Nesse sentido, a primeira modificagdo positiva decorrente da Lei 12.015/2009
consistiu na alteracdo do Titulo VI, passando assim, a denominacao correta: Dos
crimes contra a dignidade sexual. Uma vez que ndo havia mais motivo, nos dias de
hoje, para a superada nomenclatura de crimes contra os costumes, evidenciando
assim, um recato e moralidade dentro contexto da sexualidade, os quais sao
incompativeis com os avangos obtidos nas ultimas décadas no que tange este tema.
Portanto, atualmente, o que se pretende tutelar € a dignidade sexual, no mesmo
prisma da dignidade da pessoa humana, sob a o6tica do Estado Democratico de
Direito (art. 1°, lll, CF) (NUCCI, 2014)

Neste ponto, merece destacar as palavras de Nelson Hungria (1981, p. 105), nos

seguintes termos:

Estupro é a obtencdo da posse sexual da mulher por meio de violéncia
fisica ou moral, ou, para nos afeicoarmos ao texto legal, o constrangimento
de mulher a conjuncgéo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga. [...] A
relacdo direta de meio a fim entre o emprego da violéncia e a conjungao
carnal é que caracteriza, objetiva e subjetivamente, o estupro, que €&, sem
duvida, o mais grave entre os atentados a liberdade sexual.

Valendo-se destacar sobre o trecho, ainda, que a época, apenas a mulher poderia
configurar como sujeito passivo do crime de estupro. Entendimento, atualmente

superado, conforme sera demonstrado no tépico seguinte.

Finalmente, mediante o exposto, pode-se afirmar que a lei 12.015/2009, ao passar a
tutelar em seu texto, especialmente a liberdade sexual sob 6tica da dignidade da
pessoa humana, consolidou ainda mais um movimento politico-social
contemporaneo conhecido como Neoconstitucionalismo ou Constitucionalismo Pds-
moderno, cuja finalidade, acima de tudo, é a efetivagdo da Constituicdo, como carta
maior do nosso ordenamento juridico, passando o seu texto a ter um carater mais
efetivo, a partir da concretizacdo dos direitos fundamentais dos individuos e da

sociedade.
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2.2 CARACTERISTICAS DO CRIME DE ESTUPRO

Neste ponto, € fundamental abordar algumas caracteristicas envolvendo o crime de
estupro, previsto no artigo 213 do Cédigo Penal, para uma melhor compreensao

acerca do tema, bem como da sua importancia.

2.2.1 Sujeitos do Crime

Tratando, neste momento, acerca dos sujeitos envolvidos na pratica do crime de
estupro, deve-se inicialmente trazer os esclarecimentos relativos ao sujeito ativo do
tipo, deixando a discusséo referente aos aspectos relacionados ao sujeito passivo

do crime para um segundo momento.

Logo, tendo em vista as alteragdes trazidas pela Lei n° 12.015/ 2009, o crime de
estupro passou a poder ser praticado por qualquer pessoa, homem ou mulher,
tratando-se entdo de crime comum. Contudo, esse n&o era o entendimento firmado
entre os tribunais e doutrinadores patrios, conforme Jodo Mestieri (1982, p. 25)

deixou evidente nos seguintes termos:

Sujeito ativo no crime de estupro, no Direito brasileiro, é tdo-sé o homem.
Admite-se, nao obstante, a participacdo de mulher mandante do crime ao
auxiliar na execugao. Nao se trata, aqui, de crime de mao propria; é certo
que a conjungao carnal deva de ser obtida pelo homem, mas isto ndo exclui
a possibilidade de participagédo da mulher ainda em atos tipicos, como os da
violéncia.

Nesse sentido, o sujeito ativo, individualmente analisado, sob a ética da redacgao
anterior, somente poderia ser homem, de modo que apenas mulher poderia ser
considerada como vitima. Nesta época, Cezar Bitencourt ja defendia a tese de que
nao haveria impedimento para que uma mulher pudesse ser participe do crime de
estupro, tendo em vista o disposto nos artigos 22, 29 e 30 do Cédigo Penal. Embora
o crime de estupro fosse caracterizado como crime préprio, pressupondo no autor do
delito a condicdo deste ser do sexo masculino, ndo havia de se falar em nenhum
impedimento para que a mulher fosse participe desse crime contra a liberdade
sexual. Além disso, o autor sustentava ainda, que a mulher poderia ser,
excepcionalmente, a prépria autora do delito, quando o executor, ou autor imediato,
sofresse coagao moral irresistivel de uma mulher para praticar um ato de conjungéo

carnal violenta. De modo que, posto que o coator responde pelo crime (art. 22 do
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CP), o sujeito ativo do crime de estupro seria uma mulher. (BITENCOURT, 2016, p.
50)

Em consonancia com o entendimento atualmente superado, argumentava-se que
superioridade fisica do homem consistiria em impedimento tdo relevante que seria
praticamente inadmissivel que este possa ser considerado vitima de estupro.
Contudo, conforme evidenciado acima, nos casos em que a violéncia seja moral e
nao fisica, a mulher podera ser considerada sujeito ativo desse crime como

executoras, o stupro a rovescio. (MESTIERI, 1982, p. 25)

Seguindo este raciocinio, o autor traz outro argumento com a finalidade de
fundamentar ainda mais esta tese, tendo em vista os termos previamente
estipulados pelo art. 213, CP. Pois, o artigo fala em “constranger mulher a conjungéo
carnal”. E assim, sendo sujeito passivo do delito somente mulher, e ndo sendo de se
reconhecer a hipotese de estupro de mulher por mulher, infere-se que sujeito ativo
do crime seja tdo-s6 o homem. (MESTIERI, 1982, p. 26)

Desse modo, tendo em vista que crime biproprio € aquele em que os sujeitos ativo e
passivo do delito ostentam determinada qualidade especial, logo, pode-se afirmar
que o estupro, antes da alteracao legislativa a ser abordada na sequéncia, consistia
em crime bipréprio porque somente o homem podia cometé-lo, contra

necessariamente uma mulher.

Contudo, a partir da emissao da Lei 12.015/2009, em 07 de agosto de 2009, ocorreu
uma revolugdo acerca dos sujeitos ativos e passivos envolvidos no crime de estupro,
nao especificamente acerca da pena estipulada, ainda que mais detalhada no que
diz respeito ao sujeito ativo, mas em relacdo ao crime em si. Neste momento,
ocorreu a jungéo de dois tipos penais em uma so6 figura denominada estupro, desse
modo deixou de existir o artigo 214 do Codigo Penal, o qual previa o atentado
violento ao pudor. Sendo assim, a modificacdo em questdo acarretou uma
verdadeira abertura historica, tendo em vista que até a publicacado desta lei, apenas
a mulher poderia ser vitima do crime de estupro, porém, apos a alteragcédo, passou-se
a entender que qualquer pessoa poderia ser caracterizada como vitima,
independentemente de género. (FERREIRA, 2019)

Neste mesmo sentido, uma modificacdo relevante consiste na unificagdo, em um

mesmo tipo penal (art. 213), dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor.
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Desse modo, a partir da edicdo da referida lei, passou a ser possivel que qualquer
pessoa seja, seja homem ou mulher, possa cometer estupro contra qualquer pessoa.
Previamente, o entendimento era no sentido de que somente a mulher poderia ser
sujeito passivo no crime de estupro. De modo que, atualmente, homens e mulheres
podem ser sujeitos passivos desse delito. Portanto, feitos tais esclarecimentos,
pode-se concluir que a consequéncia imediata dessa alteracéo foi a criacdo de um
tipo misto alternativo, em outras palavras, a pratica da violéncia sexual visando a
obtencao de conjungédo carnal, além de outro ato libidinoso, ensejara a tipificagado de
apenas um crime: estupro. De modo que deixaram de existir dois delitos distintos
(estupro e atentado violento ao pudor), mas apenas o previsto no art. 213 do Cdédigo
Penal. (NUCCI, 2014)

Ainda acerca das modificagdes trazidas pela Lei n°® 12.015/2009, Cezar Roberto

Bitencourt teceu os seguintes comentarios:

A partir da Lei n. 12/015/2009 simplificou-se essa quaestio, e o crime de
estupro passou a ser um crime comum, podendo ser praticado ou sofrido,
indistintamente, por homem ou mulher. Sempre defendemos, por outro lado,
que o marido também podia ser sujeito ativo de estupro contra a prépria
mulher (parceira). Nessa linha, evidentemente, a mulher, a partir de agora,
também pode ser autora do crime de estupro, inclusive contra o proéprio
marido (quando obriga-lo, por exemplo, a pratica de atos de libidinagem
contra a vontade daquele). Dito de outra forma, qualquer dos cOnjuges, a
nosso juizo, pode constranger, criminosamente, o outro a pratica de
qualquer ato libidinoso, incorrendo nas sangdes cominadas neste dispositivo
legal. Nenhum dos cénjuges tem o direito de subjugar seu consorte e
submeté-lo, contra a sua vontade, a pratica sexual, seja de que natureza
for. O chamado “débito conjugal” ndo assegurava ao marido o direito de
“estuprar sua mulher” e, agora, vice-versa, ou seja, tampouco assegura a
esta o direito de estuprar aquele, forcando-o a relagdo sexual contra sua
vontade. Garante-lhes, tdo somente, o direito de postular o término da
sociedade conjugal, ante eventual recusa desses, digamos, “préstimos
conjugais”. Em outros termos, os direitos e as obrigagcbes de homens e
mulheres sao, constitucionalmente, iguais (art. 5° |, da CF), inclusive no
plano das relagbes sexuais matrimoniais.

Feitos tais esclarecimentos, deve-se atentar para uma questdo que chama atencao
dentro da tematica referente ao sujeito ativo no crime de estupro: a possibilidade de

estupro matrimonial, a ser realizado pelo marido contra a sua parceira.

Antigamente, nao era admitido, pela maioria dos autores, que a mulher casada
pudesse ser sujeito passivo do crime de estupro, quando o agente for o marido. De
modo que era considerada licita a violéncia para a obtengédo da copula, obrigagao
mulher e direito do marido. (MESTIERI, 1982, p. 34)
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Por outro lado, o direito moderno, vem caminhando no sentido contrario de tal
construcdo, tendo em vista que, esta, sem duvida, esta diretamente relacionada ao
poder absoluto atribuido ao marido sobre esposa, filhos e criadagem. A licitude do
constrangimento ilegal por parte do marido, visando a realizagdo da conjungéo
carnal € o ultimo reduto do absolutismo do chefe da domus, em que pesem os
malabarismos juridicos com que se procura, justificar semelhante despropdsito.
(MESTIERI, 1982, p. 34)

Nesta senda, atualmente o entendimento diverge daquele evidenciado inicialmente
pelo autor acima, logo, evidencia-se o depoimento feito por Nucci (2002, p.655) nos
seguintes termos: "tal situagao n&o cria o direito de estuprar a esposa, mas sim o de
exigir, se for o caso, o término da sociedade conjugal na esfera civil, por infracdo a

um dos deveres do casamento"

Ratificando o que foi dito no paragrafo superior, quanto a possibilidade de o marido
ser agente de crime de estupro praticado contra a esposa, a doutrina tradicional
possui um entendimento no sentido de que nao pode sé-lo, pois acredita-se que
seria penalmente licito ao marido constranger a sua companheira para que esta
pratique conjungao carnal com ele, sendo que esta, por si s6, ndo é crime autdnomo.
Contudo, embora a relagdo sexual voluntaria seja licita ao cbdnjuge, o
constrangimento ilegal empregado para realizar a conjungdo carnal a forga néo
consiste em exercicio regular de direito (CP, art. 23, Il, 2% parte), mas, em verdade,
trata-se de abuso de direito, posto que a lei civil ndo autoriza o uso de violéncia
fisica ou coagao moral nas relagbes sexuais entre os conjuges. (DELMANTO, 2000,
p. 413)

Assim, pratica estupro o marido ou companheiro que constrange a propria mulher ou
companheira a manter com ele conjung¢éo carnal, praticar ou permitir a realizagao de
ato libidinoso diverso, mediante violéncia fisica ou grave ameacga, visto que, em tal
caso, ndo ha nenhum amparo legal derivado de um suposto dever de cumprir o
“débito conjugal”, sendo indiferente a condi¢cdo pessoal da vitima. (PRADO, 2020, p.
802)

Portanto, resumidamente, entende-se que o marido pode ser sujeito ativo do crime

de estupro contra a prépria esposa. Pode-se afirmar isso, pois ainda que com o
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casamento surja o direito de manter relacionamento sexual, tal direito n&o autoriza o

marido a constranger a mulher ao ato sexual (JESUS, 1998, p. 95)

No que tange o sujeito passivo, no Direito brasileiro, ndo ha margem para duvidas.
Historicamente, as Ordenagdes de Filipinas, Liv. V, tit. XVIII, o Codigo do Império
(art. 222), o republicano (arts. 268 e 269), bem como o atual diploma (art. 213)
traziam apenas a mulher como sujeito passivo do crime de estupro. De modo que
nos casos em que a forga fosse feita contra homem, restaria configurado o antigo
crime de atentado violento ao pudor, do revogado art. 214 do Codigo Penal.
(MESTIERI, 1982, p. 29)

Nesse sentido, antes do advento da Lei n. 12.015/2009, o sujeito passivo era apenas
a mulher, seja ela virgem ou ndo, comportada ou n&o, cOnjuge ou companheira,
independente de profissdo. Desse modo, o constrangimento ilegal utilizado pelo
marido com a finalidade de realizar a conjungao carnal a for¢a, ndo consistiria em
exercicio regular de direito. A liberdade sexual ja era um direito assegurado a toda
mulher, independente de idade, virgindade, ou qualquer outro aspecto moral
imaginavel, ainda que houvesse respeitavel orientacdo doutrinaria e jurisprudencial
em sentido contrario. No crime de estupro ndo se pode investigar/indagar acerca da
conduta ou honestidade antecedente da vitima, podendo ser sujeito passivo deste
crime, a mais desdenhavel e indigna prostituta. Logo, em outras palavras, qualquer
mulher pode ser vitima de estupro, irrelevantes quaisquer circunstancias, sempre
que esta for obrigada a pratica sexual contra sua vontade. (BITENCOURT, 2016, p.
51)

Tratando mais especificamente acerca da posicdo do homem como sujeito passivo
do crime de estupro, tendo em vista as alteragdes feitas pela Lei n. 12.015/2009,
destaca-se a seguinte licdo de Cezar Roberto Bitencourt (2010, p.14):

E questionavel, na nossa 6tica, pelo menos, que o homem ndo possa ser
coagido ou forgado a conjungdo carnal (introdugdo do 6rgao genital
masculino na cavidade vaginal), no minimo por razdes psicolégicas! Esse
aspecto, contudo, nao impede que o homem possa ser vitima de
constrangimento sexual praticado por mulher; apenas, quer nos parecer,
essa violéncia feminina caracterizaria a segunda figura, qual seja, praticar
ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Feitos tais esclarecimentos, pode-se observar a evolugcdo deste tipo penal com o
decorrer do tempo, sobretudo no que tange as particularidades envolvendo os

sujeitos ativo e passivo no crime de estupro.



30

2.2.2 Bem juridico tutelado

Tendo em vista a redagao determinada pela Lei n. 12.015/2009, o bem juridico ora
protegido é a liberdade sexual da mulher e do homem, sendo esta direito de
exercerem a sua sexualidade, ou em outras palavras, a faculdade que ambos tém de
escolher livremente seus parceiros sexuais, podendo recusar inclusive o proprio
cbnjuge, se assim o desejarem. (BITENCOURT, 2016, p. 49-50)

Nesse sentido, leciona Luiz Regis Prado (2020, p.801):

O bem juridico tutelado é a liberdade sexual da pessoa em sentido amplo
(inclusive sua integridade e autonomia sexual), que tem direito pleno a
inviolabilidade carnal. Diz respeito ao livre consentimento ou formacgdo da
vontade em matéria sexual. Entende - se por liberdade sexual a vontade
livre de que é portador o individuo, sua autodeterminagdo no ambito sexual,
ou seja, a capacidade do sujeito “de dispor livremente de seu préprio corpo
a pratica sexual, ou seja, a faculdade de se comportar no plano sexual
segundo seus proprios desejos, tanto no tocante a relagdo em si, como no
concernente a escolha de seu parceiro, (...) na capacidade de se negar a
executar ou a tolerar a realizagédo por parte de outro de atos de natureza
sexual que nao deseja suportar, opondo - se, pois, ao constrangimento de
que é objeto exercido pelo agente.

Desse modo, impende afirmar que a lei 12.015 de 07 de agosto de 2009 modificou
substancialmente o Titulo VI do Cédigo Penal Brasileiro, passando a intitula-lo “Dos
Crimes Contra a Dignidade Sexual’, substituindo assim, a antiga nomenclatura
denominada “Dos Crimes Contra os Costumes”, a qual, ndo mais se adequava a
realidade dos bens que se buscava tutelar juridicamente, através dos tipos penais ali

previstos.

Antes mesmo da alteragdo legislativa em questdo, jurisprudencialmente, ja se
entendia que este ndo era o bem juridico tutelado. De modo que era defendida a
tese que mulher poderia ser vitima de estupro contra o marido, bem como ja se
admitia estupro contra prostituta. Neste momento, se deixou de levar em
consideracgao a pureza da mulher, sendo a liberdade sexual direito a ser garantido a
todos.

Inclusive, neste sentido se posiciona o seguinte julgamento:

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO - VIOLENCIA PRESUMIDA -
PALAVRA DA VITIMA - VALOR. - "™Os delitos de natureza sexual s3o,
rotineiramente, praticados na clandestinidade, cercado o agente ativo de
todas as cautelas e cuidados, presentes, tdo-somente, os personagens
participantes da cena chocante. Bem por isso que, na palavra da ofendida,
de fundamental importancia para a elucidacdo da ocorréncia, € que se
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havera de encontrar socorro para a evidenciagdo da verdade, ou nao, da
imputacdo. Se ndo desmentida, se ndo se revela ostensivamente mentirosa
ou contrariada, o que cumpre é aceita-la, sem duvida. Pois, na verdade, nao
se compreende ponha-se a vitima a, inescrupulosamente, incriminar
alguém, atribuindo-lhe falsa autoria, sem que razdes se vislumbrem para
tanto™ (RT 718/389) - "E irrelevante & existéncia do estupro o estado ou
qualidade da vitima: solteira, casada, virgem ou nao, honesta ou devassa,
ou prostituta, porque, em qualquer caso, tem a mulher direito a tutela da lei,
visto que a protecdo se dirige ao direito de livre disposicdo do proprio
corpo"™ (TJDF) - ""Mesmo que se admita a presungdo juris tantum de
violéncia no estupro ficto, deve-se concluir que o crime subsiste ainda com o
consentimento da menor, que ndo tem maturidade em termos de
consciéncia critica"™ (RT 646/364) - Recurso nao provido.

(TJ-MG - APR: 10123020020459001 Capelinha, Relator: Beatriz Pinheiro
Caires, Data de Julgamento: 07/02/2008, Camaras Criminais Isoladas / 22
CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagdo: 07/05/2008)

Nesse passo, aprofundando-se no tema, é correto afirmar que a liberdade sexual € o
bem juridico tutelado em todos os crimes do referido capitulo; mesmo quando a
vitima €& criangca, adolescente ou qualquer outro incapaz, hipoétese na qual, o
respectivo tipo penal situado entre os crimes contra vulneraveis, tera a funcédo de
assegurar seu desenvolvimento pleno e saudavel do incapaz, a fim de que, quando
adultos, tenham discernimento para decidir livremente sobre sua sexualidade.
(QUEIROZ, 2015)

Portanto, fica claro que a preocupacao inicial do legislador, estaria relacionada a
forma como as pessoas deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade.
De modo que, tal pensamento ndo estaria em compatibilidade com os ditames
trazidos pela Constituicdo Federal de 1988. Uma vez que, ao estabelecer como seu
escopo principal a concretizacdo dos direitos fundamentais do ser humano, a carta
maior se mostrou mais preocupada com a protecdo das condigdes minimas de
dignidade, liberdade e igualdade entre os individuos, do que propriamente tutelar a

“moralidade publica sexual”.

Feitos tais esclarecimentos, destaca-se que, os padroes de moralidade, de ética e
de disciplina sexual, na época em que o Cddigo Penal foi inicialmente elaborado,
eram bastante diferentes de hoje em dia, logo em decorréncia do carater efémero de
tais “costumes”, estes ndo poderiam continuar servindo como parametro para a
atuacao tutelar do Estado. Inclusive, tal posicionamento encontra suporte nos

ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci (2009, p.11):

Tais costumes ndo apresentavam mecanismos propicios para acompanhar
o0 desenvolvimento dos padrdes comportamentais da juventude e nem
mesmo para encontrar apoio e harmonia no também evoluido conceito, em
matéria sexual, dos adultos da atualidade.
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Sendo assim, o legislador agiu corretamente, na da elaboragdo da Lei n.°
12.015/2009, uma vez que buscou colocar a dignidade da pessoa humana como o
bem a ser juridicamente protegido, pois este instituto, deve ser visto e interpretado
como uma prerrogativa inerente a qualquer individuo, de modo a ndo ser somente
formalmente reconhecida, mas sim, concreta e materialmente efetivada. Nesse
sentido, deve-se trazer a baila os seguintes ensinamentos de Alexandre de Moraes
(2006, p.16):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Dito isso, na realidade, nos crimes sexuais praticados sem o consentimento da
vitima, o bem juridico tutelado continua sendo a liberdade individual, contudo sob
uma o6tica mais elementar: a intimidade e a privacidade, sendo estes aspectos
inerentes a liberdade individual. Inclusive, assumindo uma dimensao ainda superior
quando se tratar da liberdade sexual, atingindo sua plenitude ao tratar da
inviolabilidade carnal, devendo ser respeitada inclusive pelo préprio conjuge que,
também pode ser sujeito ativo do crime de estupro. (BITENCOURT, 2016, p. 50)

Nesse mesmo sentido, Luiz Regis Prado (2020, p.802), defende que: “a liberdade
sexual se configura como uma parcela da liberdade pessoal, sendo, porém, tutelada

de modo autbnomo.”

Neste momento, se faz relevante ainda, abordar alguns aspectos referentes a
“‘qualidade mulher vitima de estupro”. Tendo em vista que, foi somente em 2005,
através da Lei n° 11.106 de 2005, que o casamento deixou de figurar hipétese de

extingdo da responsabilidade penal em tais situacdes.

Historicamente, aspectos como a virgindade de uma mulher sempre estiveram
intimamente relacionados com sua honra, sendo 0 casamento uma expectativa
alimentada na realidade de muitas mulheres. De modo que em um contexto de
estupro, se o estuprador se mostrava “disposto” a casar com a vitima, segundo a
legislagdo que vigorava na época, a punibilidade do agente/estuprador estaria

extinta
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Sendo assim, ainda que a mulher ocupasse o polo da sujeicdo passiva na
classificagdo penal do tipo de estupro, ela nunca foi compreendida, tanto pelo
sistema penal, quanto pela sociedade, quando vitima de tais agressdes. Logo, pode-
se falar que as normas penais e sua interpretagdo, constituem uma verdadeira

violéncia institucionalizada contra a mulher.

Nesta senda, destaca-se a licao trazida pela doutrinadora Daniela Portugal (2018, p.
12):

A sujeicdo passiva restrita 8 mulher honesta era mantida nos crimes de
posse sexual e de atentado ao pudor mediante fraude e de rapto. O
casamento ainda se encontrava expressamente referido para os delitos
sexuais, situado no Titulo VIII do Novo Cédigo Penal de 1940, que em seu
art. 108, inciso VII, previa a extingdo de punibilidade fundamentada no
matrimonio para todos os crimes contra os costumes.

Nesse sentido, Nelson Hungria (1981, p. 139), analisando o conceito da
“honestidade” da mulher para os tipos penais em que tal adjetivo persistisse na
codificacdo de 1940, erroneamente defendia que essa qualidade deveria se
estender ndo apenas para aquela “cuja conduta, sob o ponto de vista da moral
sexual, & irrepreensivel, sendo também aquela que ainda ndo rompeu com o

minimum de decéncia exigido pelos bons costumes”.

Ademais, o autor dizia ainda, que para fins juridico-penais, deixaria de ser
considerada honesta “a mulher francamente degradada, aquela que,
inescrupulosamente, multorum libidini patet, ainda que nao tenha descido a condicéo
de auténtica prostituta. Desonesta € a mulher facil, que se entrega a uns e outros,

por interesse ou mera depravagao” (HUNGRIA, 1981, p. 139).

Tal afirmagéo significa, sem sombra de duvidas, negar as mulheres a sua propria
sexualidade, de modo a evidenciar, nas palavras da professora Daniela Portugal
(2018, p. 13), “um sistema que traduzia (e ainda traduz), em verdade, uma
sociedade patriarcal, androcéntrica e misogina, e que encontrava, no Direito Penal,

mais uma de suas varias expressdes”.

Neste diapasdo, deve-se criticar também a tese sustentada por Nelson Hungria, no
sentido de que a figura do marido ndo poderia ser considerada réu do crime de
estupro, uma vez que aquela prestacdo sexual do casamento seria licita, sendo

inclusive, um dos deveres dos cbnjuges.
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Trata-se aqui, em verdade, de um delito contra a liberdade sexual, conforme exposto
acima. Desse modo, ndo reconhecer a sexualidade feminina, no sentido de atribuir
ao marido um poder de coagao sexual sobre a parceira, importa necessariamente na

violagéo dos direitos da mulher.

Contudo, Greco (2010, p. 466) demonstra que atualmente, tal discusséo nao possui
mais sentido, pois, ainda que alguns possam querer alegar o seu, crédito conjugal, o
a relacao sexual entre o marido e a mulher somente podera se concretizar com o

consentimento desta.

Finalmente, em resumo, o presente tipo penal, a partir da redagao dada pela Lei n.
12.015/2009, possui uma finalidade abrangente de garantir a todo ser humano, sem
qualquer distingdo entre estes, uma capacidade de autodeterminar-se sexualmente,
devendo estar presentes ainda, a liberdade de escolha e vontade consciente. Logo,
em outros termos, o artigo 213 do Cddigo Penal pretende assegurar que a atividade

sexual humana seja realizada livremente por todos. (BITENCOURT, 2016, p. 50)

2.2.3 Consumacao e tentativa

Conforme, exposto previamente, a Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, alterou
essencialmente, o tipo previsto no art. 213 do Codigo Penal, ao unificar, numa
mesma figura tipica, as condutas do estupro e do atentado violento ao pudor
(antigamente previsto no art. 214 do Cdédigo Penal), passando assim, o referido

dispositivo, sob a rubrica de estupro, com a seguinte redagao:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter
conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Logo, o crime de estupro, na modalidade de constranger a conjungéo carnal, sera
consumado através da introdugdo, completa ou incompleta, do 6rgao genital
masculino na vagina da vitima, mesmo que nao ocorra o rompimento da membrana
himenal, quando existente. Sendo assim, esta modalidade restara configurada com
a copula vaginica, sendo irrelevante se houve ou ndo ejaculagédo pelo sujeito ativo
do crime. Por outro lado, na modalidade praticar ou permitir a pratica de outro ato

libidinoso, o crime sera consumado com a efetiva realizagao/execucao de qualquer
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ato libidinoso diverso de conjungdo carnal; de modo que, 0 momento consumativo
coincidira com a pratica do ato libidinoso. (BITENCOURT, 2016, p. 62)

Pode-se afirmar assim, que a ag&o do tipo consiste em constranger, ou seja, obrigar
alguém, no caso da conjung¢ao carnal, uma mulher, independentemente de suas
caracteristicas, mediante violéncia ou grave ameaca, a realizar com o0 agente
conjungdo carnal, ou seja, restara configurado com introdugdo completa ou

incompleta do pénis na vagina.

Segundo o disposto no artigo evidenciado acima, percebe-se que o nucleo do tipo
penal consiste no verbo constranger, devendo este ser interpretado como uma
atividade adotada pelo autor com a finalidade de tolher a liberdade da vitima,
obrigando-a, forgando-a ou coagindo-a a pratica do ato sexual. Em verdade, “trata-
se de modalidade especial de constrangimento ilegal, praticado com o fim de fazer
com que o agente tenha sucesso no congresso carnal ou na pratica de outros atos
libidinosos”. (GRECO, 2010, p. 450)

No que tange a possibilidade da presenca do instituto da tentativa dentro do crime
de estupro, deve-se explicitar a seguinte licdo de Cezar Roberto Bitencourt (2016,
p.62):

Por outro lado, segundo a doutrina patria, € admissivel a tentativa no crime
de estupro, embora a dificuldade pratica de sua constatagdo. Configura-se o
crime de estupro na modalidade tentada quando o agente, iniciando a
execugao, é interrompido pela reacdo eficaz da vitima, ainda que néo
tenham se iniciados os contatos intimos. Tendo em vista a complexidade do
crime de estupro, a execugao se inicia a partir da primeira agéo (violéncia ou
grave ameaca), posto que esta constitui na prépria elementar do tipo penal.
Portanto, configura-se a tentativa a partir do momento em o agente tenha
ameacado gravemente a vitima com a finalidade de constrangé-la a
conjungéao carnal.

Portanto, é possivel a tentativa no crime de estupro, quando o agente, apesar de
desenvolver atos inequivocos direcionados ao estupro, ndo conseguir atingir a meta
optata, em decorréncia de circunstancias alheias a sua vontade. (PRADO, 2020, p.
803)

Neste momento, se faz necessario discutir algumas situagdes especificas, atinentes
ao crime de estupro, tendo em vista as alteragdes decorrentes da Lei n.°
12.015/2009.

O primeiro ponto diz respeito a situagdao em que o homem tenha incapacidade de

obter a erecao peniana, estando assim, impedido, de realizar os atos de penetracio.
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Nessas situagoes, tendo em vista a sistematica anterior a Lei n.° 12.015/2009, que
limitava a consumacado do crime de estupro a realizagdo de conjungao carnal,

restaria caracterizado o crime impossivel, diante da ineficacia absoluta do meio.

Contudo, se pautando na nova redacdo do delito de estupro, somente seira
caracterizado o crime impossivel nas hipoteses em que o objetivo do agente fosse a
codpula vaginica ou o sexo anal. No mais, ainda que nao haja eregao peniana, faz se
possivel que o homem pratique atos libidinosos diversos com a vitima, a exemplo da
masturbagao, de modo que estara consumado estara o crime do art. 213 do Cdédigo

Penal.

A segunda hipétese, muito semelhante a essa, consiste no caso do agente que,
visando a conjungao carnal ou ao sexo anal, ejacule precocemente, ficando em
estado de flacidez peniana e, assim, impedido de prosseguir na concretizagdo do
ato. Nessa hipétese, estaria caracterizada a tentativa de estupro, salvo se o agente

nao tiver pretendido realizar outros atos libidinosos relevantes.

Essa configuragdo ou nado, da tentativa nos crimes de estupro, consiste em algo
amplamente discutido nos tribunais patrios. Desse modo, devemos, neste momento,

evidenciar o entendimento jurisprudencial patrio acerca dessa problematica:

APELACAO CRIME. ROUBO E ESTUPRO. APLICACAO DE MEDIDA DE
SEGURANCA. 1. PRELIMINARES.AUSENCIA DE REPRESENTACAO.
Realizado registro de ocorréncia pela propria vitima, manifestando-se ela,
frente ao Ministério Publico, o desejo de representar contra o réu, descabida
a reclamagdo.REALIZACAO DE NOVO LAUDO PSIQUIATRICO.
DESNECESSIDADE, NO CASO. Réu foragido do IPF, onde se encontra
internado por delitos de mesma espécie. Exame anterior diagnosticando
moléstia de natureza ndo transitéria, sendo que, foragido, retornou a
praticar delitos de natureza grave, ndo demonstrado o tratamento qualquer
evolugdo. 2. AUTORIA. Palavra da vitima, nesta espécie de delito, assume
especial relevancia, ainda mais quando prestada de forma firme e coerente,
aliada aos demais elementos probatérios dos autos, confirmando a versao
do fato, constitui prova suficiente e segura da autoria. 3.
RECONHECIMENTO DE ESTUPRO CONSUMADO E TENTADO.
INVIABILIDADE. Se numa unica agao o réu praticou sexo oral e, apds,
tentou penetragdo vaginal, conforme atual tipificacdo do art. 213 do CP,
resta configurado um unico delito de estupro consumado. Sentencga
reformada, no ponto. PRELIMINARES REJEITADAS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO

(TJ-RS - ACR: 70034835223 RS, Relator: Danubio Edon Franco, Data de
Julgamento: 05/05/2010, Oitava Camara Criminal, Data de Publicagao:
21/06/2010)

Inclusive, nesse mesmo sentido:

APELAGCAO CRIMINAL. CRIMES DE ESTUPRO E ROUBO [ART. 213, § 1°,
E DO ART. 157, CAPUT, AMBOS DO CODIGO PENAL]. CONDENACAO
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EM PRIMEIRO GRAU. RECURSO DA DEFESA. PLEITO DE ABSOLVICAO
PELA FALTA DE PROVAS E IN DUBIO PRO REO. IMPOSSIBILIDADE.
MATERIALIDADE DO DELITO DE ESTUPRO. LAUDO QUE NAO
APONTOU VESTIGIOS DE CONJUNCAO CARNAL OU LESAOQ.SITUACAO
QUE PODE SER COMPROVADA POR OUTROS ELEMENTOS. ADEMAIS,
ALEM DA CONJUNCAO CARNAL, HOUVE PRATICA DE ATO
LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNGCAO CARNAL QUE, PELA SUA
NATUREZA, NAO DEIXA VESTIGIOS. [...] PALAVRA DA VITIMA FIRME,
COERENTE E HARMONICA COM O CONJUNTO PROBATORIO
CARREADO AOS AUTOS. NEGATIVA DE AUTORIA DO REU QUE NAO
ENCONTRA QUALQUER RESPALDO PROBATORIO. RELEVANCIA DA
PALAVRA DA OFENDIDA EM CRIMES DESTA NATUREZA, OS QUAIS
SAO, EM REGRA, PRATICADOS NA CLANDESTINIDADE, AINDA MAIS
QUANDO AMPARADA PELO CONJUNTO PROBATORIO. "A palavra da
vitima, nos crimes sexuais, geralmente cometidos na clandestinidade,
assume fundamental importancia a elucidagdo dos fatos e é capaz de
embasar a sentenca condenatéria quando em consonancia com as demais
provas dos autos. Compete a defesa desconstituir o conjunto probatdrio
produzido pela acusagao, que evidencia a pratica do crime de estupro de
vulneravel, consoante parte inicial do art. 156 do Cddigo de Processo Penal.
(TJ-SC - APR: 00011921020158240030 Imbituba  0001192-
10.2015.8.24.0030, Relator: Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer,
Data de Julgamento: 27/04/2017, Primeira Camara Criminal)

Portanto, mediante o exposto, entende-se que, pela nova redacado dada ao crime de
estupro pela Lei n°® 12.015/2009, a coépula vaginica ou anal ndo constitui elemento
fundamental para a caracterizagao do crime de estupro. De modo que, na hipdtese
de o agente pretender praticar ato libidinoso diverso com a vitima, restara
caracterizado o crime de estupro, conforme se deu no caso supracitado, mediante a

realizacao de sexo oral.

2.2.4 Forma qualificada

Neste ponto, inicialmente, se faz relevante explicitar, mais uma vez, o artigo 213 do
Cddigo Penal, tendo uma atencédo voltada especialmente aos paragrafos deste
dispositivo, pois estes dispéem acerca da forma qualificada do crime de estupro.
Veja:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena - recluséao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 12 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 22 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
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Portanto, pode-se afirmar que o delito de estupro é qualificado quando da conduta
decorre lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima € menor de 18 (dezoito) ou
maior de 14 (catorze) anos, nos termos do §12. E ainda, de acordo com o §22, o
mesmo ocorre se da conduta resultar a morte da vitima. Essas formas qualificadas
foram introduzidas pela Lei 12.015/2009, que acabou por revogar o antigo artigo 223
do Cdédigo Penal. (PRADO, 2020, p. 804)

Desse modo, tendo em vista nova redagao do art. 213, do CP, a disposi¢cédo antiga
foi abolida, sendo autorizado o aumento da pena quando o resultado qualificador
decorrer de uma conduta violenta. Na hipétese de ocorrer leséo grave, a pena foi
mantida; por outro lado caso haja o resultado morte, a pena maxima foi aumentada.
(GOMES, et. al., 2009, p. 40)

Portanto, passando agora a analise das qualificadoras que decorrem da violéncia
empregada na execugdo do crime, a menoridade da vitima nao decorre
propriamente da ag¢do do sujeito ativo, mas em verdade de uma condigdo ou
qualidade especial da vitima, levando assim, o legislador a presumir uma violéncia
mais grave, atribuindo assim, um maior desvalor ao resultado. Enquanto isso, nas
duas qualificadoras em que o maior desvalor do resultado decorre da lesdo corporal
grave ou morte da vitima, a violéncia empregada na execugao do delito é real, e ndo
presumida. (BITENCOURT, 2016, p. 59)

No concernente a segunda parte do §1° do artigo 213 do Cddigo Penal, tem-se
situagdo diversa das anteriores, porque aqui a idade da vitima (menor de 18 ou
maior de 14 anos) atua na medida do injusto em razdo de um maior desvalor de
acao, pois a qualidade da vitima propicia uma maior eficacia na concrecdo do
resultado. (PRADO, 2020, p. 805)

Por outro lado, nas hipéteses consignadas no artigo 213, §§1°, primeira parte e 2°, o
sujeito ativo atua com dolo de praticar a conjungao carnal ou qualquer outro ato
libidinoso, contudo a sua conduta acaba por gerar lesdo corporal de natureza grave
ou mesmo a morte da vitima, a titulo de culpa. Tratando-se, entdo, de crime
preterdoloso, sobre o qual incide o dolo na conduta antecedente e culpa na
consequente. (PRADO, 2020, p. 804)

Sendo assim, em suma, no caso de lesdo corporal de natureza grave ou até mesmo

morte da vitima, segundo o autor, para que haja a aplicagdo das respectivas
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qualificadoras se faz fundamental que o crime seja preterdoloso, em outras palavras,
que o autor tenha agido com dolo no antecedente e culpa no consequente, seja esta

decorrente de imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Portanto, se o agente pretendia desde o inicio, causar a lesdo corporal grave ou a
morte da vitima, e desse modo agindo com dolo, este devera responder pelo crime

de homicidio ou lesao corporal em concurso material com o crime de estupro.

Neste sentido, inclusive, assevera Rogério Greco (2017, p. 20):

No entanto, pode ter agido com ambas as finalidades, vale dizer, a de
praticar o crime sexual (estupro), bem como a de causar lesbes corporais
graves ou a morte da vitima. Nesse caso, como exposto acima, devera
responder por ambas as infragdes penais, em concurso material de crimes,
nos termos preconizados pelo art. 69 do Cédigo Penal.

Destaca-se ainda, o posicionamento de Cezar Bitencourt (2016, p.60) acerca do

tema:

Se o agente tiver pretendido (dolo direto) ou assumido (dolo eventual) o
risco da producado do resultado mais grave, as previsdes destes paragrafos
nao deveriam, em tese, ser aplicadas. Nesse caso, haveria concurso
material de crimes: um de natureza sexual (caput) e o resultante da
violéncia (lesdo corporal ou morte). Contudo, sendo caracterizado o
concurso de crimes dolosos, a soma das penas podera ser quantificada em
um resultado menor do que aquele previsto para as formas qualificadas do
crime de estupro, sendo tal fato decorrente da desarmonia do sistema penal
criada pelas reformas penais ad hoc. Portanto, visando evitar este
paradoxo, sugere-se que as qualificadoras previstas nos §§ 1° e 2° devem
ser aplicadas, ainda que o resultado mais grave decorra de dolo do agente.
Defendendo entdo, essa interpretacdo como a mais adequada nessas
circunstancias, tendo em vista o principio da razoabilidade.

Logo, deve-se registrar que se o agente tinha a intengdo de alcancgar tais eventos
qualificadores ou, no minimo, assumiu o risco de sua producdo através do dolo
direto ou dolo eventual, respectivamente, ha de se falar em concurso material (art.
69, CP) entre o delito sexual praticado e o delito de homicidio ou de leséo corporal
grave. (PRADO, 2020, p. 804)

Por outro lado, a expresséo “lesdo corporal de natureza grave” deve ser interpretada
extensivamente, de modo a abranger ndo apenas as lesdes graves (art. 129, §1°),
mas também as lesdes gravissimas (art. 129, §2°). Sendo necessario que a
gravidade atribuida a les&o seja comprovada mediante pericia técnica. Contudo, nos
casos em que desse crime, decorrer uma lesdo corporal de natureza leve (art. 129,

caput), esta sera absorvida pela prépria previsdo do caput do artigo 213 do Cddigo



40

Penal, subsumindo-se na prépria elementar normativa do tipo “violéncia ou grave
ameaca”. (BITENCOURT, 2016, p. 60)

Nesse passo, se faz evidente que a lesédo corporal de natureza leve ou as vias de
fato decorrentes da violéncia empregada pelo agente configuram uma exigéncia do
tipo objetivo, sendo assim, absorvidas pelo crime de estupro (art. 213, caput, CP).
(PRADO, 2020, p. 805)

Em suma, faz se irrelevante se o resultado mais grave sera voluntario ou
involuntario, nos termos do dispositivo legal, de modo que a agravagdo da
punibilidade sera justificada, desde que esse resultado ndo decorra de caso fortuito
ou forga maior, ou seja, a agravacao sera legitima quando a resultado for decorrente
de culpa. (BITENCOURT, 2016, p. 60)

Sobre essa questado envolvendo a qualificadora do crime de estupro e a figura do
crime preterdoloso, a doutrina patria ainda ndo € unanime sobre o tema. Para alguns
autores, a caracterizagao da qualificadora decorreria necessariamente em um crime
preterdoloso, havendo dolo na conduta antecedente e culpa na consequente.
Contudo, a maioria da doutrina acredita que se trata de um crime qualificado pelo
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3 GARANTISMO PENAL E MEIOS DE PROVA: SOBRE OS LIMITES AO
CONVENCIMENTO DO JUIZ

Superados os aspectos iniciais do presente trabalho, se faz oportuno analisar as
particularidades do garantismo penal sob a 6tica de Luigi Ferrrajoli, bem como as
demais inferéncias trazidas por autoras como Thaize de Carvalho Correia, Ana
Claudia Pinho, Soraia da Rosa Mendes, dentre outros. Ademais, essa analise deve
ser realizada sem que se tire o foco da atividade probatéria no processo penal, se
pautando mais especificamente nos meios de prova e no convencimento do juiz e 0os

seus limites.

3.1 O GARANTISMO PENAL A PARTIR DE LUIGI FERRAJOLI

O garantismo penal consiste em um modelo cognitivo de identificagcdo do desvio
punivel, pautado em uma epistemologia convencionalista, a qual foi viabilizada pelos
principios de legalidade estrita e de estrita jurisdicionariedade. Ademais, trata-se de
um modelo basilar do direito penal marcado por alguns requisitos substanciais e por
algumas formas procedimentais fundamentais a tal epistemologia. Dentre as quais
destacam-se: a imparcialidade do juiz e sua separacdo da acusagao, o Onus
acusatorio da prova, os direitos da defesa, dentre outras. Contudo, esse sistema nao
garante a justica substancial, posto que absolutamente nao faz parte deste mundo;
sendo apenas a justica formal, ou seja, uma técnica de definigdo legal e um método
de comprovagao judicial do desvio punivel, com a finalidade de reduzir ao minimo os
momentos potestativos e os elementos de arbitrio no direito penal. (FERRAJOLI,
2002, p. 135)

Sendo assim, a teoria garantista representa ao mesmo tempo o resgate e
valorizagdo 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.
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No momento, faz-se oportuno ainda, trazer a baila a seguinte licdo trazida por Thaize
de Carvalho Correia (2020, p. 50):

O garantismo pode ser lido também como uma teoria da divergéncia,
instalando uma critica ao Direito Penal, ao constatar que o Direito, assim
como o Estado, ndo decorre na natureza, mas da criagdo do homem,
devendo ser questionado para se justificar. A forca e a violéncia estatais
devem ser legitimadas. Logo, a atuagao via Direito Penal deve se pautar na
observancia das garantias dos direitos fundamentais.

Nesse passo, pode-se auferir trés significados conexos a expressao "garantismo".
Na primeira, garantismo consiste em um modelo normativo legitimo do Estado de
Direito, de modo a implicar uma limitacdo estatal punitiva pelos comandos
constitucionais. Na segunda concepg¢éo, teoria juridica da validade e da efetividade,
a qual se expressa como uma técnica de aproximagao entre a existéncia formal da
norma juridica com a sua efetiva concretizagdo. Na terceira concepgao, o garantismo
se apresenta como uma filosofia politica que requer do direito e do Estado o énus da
justificagdo externa com base nos bens e interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade. (FERRAJOLI, 2002, p. 683-685)

Logo, o modelo garantista apresenta condi¢des, limites ou proibicdes que sao
caracterizadas como garantias do cidadao contra o arbitrio estatal ou o erro penal. O
modelo em comento ndo admite que haja uma imposicdo de pena, sem que se
produzam a comissdo de um delito, sua previsao legal como delito, a necessidade
de sua proibigdo e punicao, seus efeitos lesivos para terceiros, o carater externo ou
material da agao criminosa, a imputabilidade e a culpabilidade do seu autor e, além
disso, as alegacbes sejam comprovadas por provas empiricas produzidas pela
acusagao diante de um juiz imparcial, em um processo publico, sendo respeitado o
contraditério para defesa através de procedimentos legalmente preestabelecidos.
(FERRAJOLI, 2002, p. 83)

Nesse sentido, a imposi¢cao de pena por parte do estado sera legitima, a partir do
momento em que a construcdo das suas premissas faticas condenatdrias resulte da
observancia de regras e procedimentos pré-definidos, com a finalidade de evitar
castigar injustamente inocentes, ainda que isso signifique facilitar a absolvigcado de
culpados. (MATIDA, 2019, p. 91)

Feitos tais esclarecimentos, destaca-se a licdo de Luigi Ferrajoli (2002, p. 30-32) no

que tange as condi¢des inerentes ao modelo garantista defendido pelo autor.
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A primeira condi¢cao equivale ao principio da reserva legal em matéria penal
e da consequente submiss&o do juiz a lei: o juiz ndo pode qualificar como
delitos todos (ou somente) os fendbmenos que considere imorais ou, em todo
caso, merecedores de sancdo, mas apenas (e todos) os que,
independentemente de sua valoragdo, venham formalmente designados
pela lei como pressupostos de uma pena. A segunda condi¢do comporta,
além disso, o carater absoluto da reserva da lei penal, em virtude da qual a
submissdo do juiz € somente a lei. Apenas se as definigdes legislativas das
hipéteses de desvio vierem dotadas de referéncias empiricas e faticas
precisas € que estardo na realidade em condigdes de determinar seu campo
de aplicagdo, de forma tendencialmente exclusiva e exaustiva. De agora em
diante denominarei a reserva legal de “principio de mera legalidade”, que,
como queira que se formule, € uma norma dirigida aos juizes, aos quais
prescreve a aplicacdo das leis tais como sao formuladas; e usarei a
expressao “principio de estrita legalidade” para designar a reserva absoluta
de lei, que é uma norma dirigida ao legislador, a quem prescreve a
taxatividade e a precisao empirica das formulagdes legais.

[...]

O segundo elemento da epistemologia garantista, associado ao primeiro
como sua condicdo de efetividade, mas frequentemente descuidado, é o
cognitivismo processual na determinagéo concreta do desvio punivel. Este
requisito afeta, naturalmente, aquela Unica parte dos pronunciamentos
jurisdicionais que vem constituida por suas “motivagdes”, quer dizer, pelas
razdes de fato e de direito acolhidas para sua justificagcao. Tal requisito vem
assegurado pelo que chamarei de principio de estrita jurisdicionariedade,
que, por sua vez, exige duas condi¢des: a verificabilidade ou refutabilidade
das hipoteses acusatérias, em virtude de seu carater assertivo, e sua
comprovagao empirica, em virtude de procedimentos que permitem tanto a
verificagdo como a refutacgéo.

Portanto, deve ser pressuposto da pena a comissao de um fato descrito e indicado
como delito pela lei, além da necessidade de a acusacdo indicar que o fato
evidenciado configura tal hipotese de delito, desse modo viabilizando o contraditério
judicial a defesa. Se faz necessario, entdo, que as hipdteses acusatoérias, sejam
concretamente submetidas a verificacbes e expostas a refutacdo, sendo
convalidadas apenas se forem apoiadas em provas e contraprovas. (FERRAJOLI,
2002, p. 32)

Em decorréncia disso, pode-se dizer que o garantismo € um modelo tedrico e
normativo do processo penal como processo de comprovagao, onde a determinacao
do fato tipificado como crime pela lei, devera ser realizada mediante um
procedimento probatério, que busca excluir as valoracbes, admitindo,
predominantemente, afirmagbes ou negagbes, das quais sejam predicaveis a
verdade ou a falsidade processual. (FERRAJOLI, 2002, p. 32)

Neste ponto, Luigi Ferrajoli (2002, p. 33) defende que:

Todo o esquema epistemolégico até aqui ilustrado e o modelo penal
garantista que nele se informa tém o defeito fundamental de corresponder a
um modelo limite, amplamente idealista, porque de fato nunca foi realizado
nem nunca sera realizavel.
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E pode-se afirmar isto, pois 0 magistrado ndo € uma maquina automatica na qual por
cima se introduzem os fatos e por baixo se retiram as sentencas, ainda mais quando

os fatos narrados néo se adaptarem perfeitamente ao disposto na lei.

Nesse sentido, conforme defendido pelo proprio doutrinador italiano, o garantismo
penal consiste em um modelo ideal e, de certo modo, utdpico, pois sua realizacéo
integral se mostra muito dificil na realidade fatica, uma vez que o conjunto de
axiomas trazidos por Ferrajoli se materializa de forma prescritiva, e ndo descritiva.

Logo, trata-se de um modelo de dever ser. (PINHO, 2020)

Independente do sistema de garantias, por mais aperfeicoado que seja, a verificagao
juridica dos pressupostos legais da pena nunca sera absolutamente certa e objetiva.
E pacificamente admitido que a interpretacdo da lei ndo consiste em uma atividade
meramente recognitiva, sendo necessario que o juiz a escolha a respeito de
hipéteses interpretativas alternativas. De modo que essa escolha sera dotada de
uma discricionariedade diante do grau de indeterminagdo da previsao legal.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 33)

Nesse sentido, deve-se ter em mente a carga especifica de subjetividade do
conhecimento judicial. Pois, segundo o doutrinador italiano, a subjetividade do juiz
esta sujeita a uma espécie de deformacgao profissional que lhe determina uma forma
jurisdicizada de ver o mundo, o impedindo assim, de se atentar a certos detalhes e
considerar algumas variaveis. Ademais, a discricionariedade do magistrado no
processo esta sujeita ainda, as subjetividades de outros atores processuais,
dificultando assim, a busca da verdade objetiva. (DUCLERC, 2016, p. 6)

Logo, tendo em vista a relagdo entre os principios da estrita jurisdicionariedade e da
estrita legalidade, e que o modelo penal garantista ndo se satisfaz com o plano
legislativo, estdo presentes no plano judicial, espagos inevitaveis de
discricionariedade do juiz, comprometendo ndo sé o carater cognitivo do juizo, mas

também sua sujeicdo exclusivamente a lei. (FERRAJOLI, 2002, p. 34)

Em suma, é exigido do modelo penal garantista, acolhido nas Constituigbes
modernas, é que a legitimidade das decisdes penais se condicione a verdade
empirica de suas motivagdes. (FERRAJOLI, 2002, p. 56)

Em complemento, leciona Elmir Duclerc (2016, p. 7):
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Assim, falar de um modelo racional de investigagdo sobre a verdade fatica
implica falar de uma verdade processual, normatizada e estritamente
vinculada a observancia de certas garantias processuais. Essas garantias
processuais, por seu turno, teriam como missdes basicas, na licao de
Ferrajoli: garantir a necessidade da prova ou verificagdo; garantir a
possibilidade de contraprova, ou refutagdo; garantir a decisdo imparcial e
motivada por parte do juiz

Passando ent&o, a analise da parte principioldgica desse sistema, os principios sob
0s quais se pauta o modelo garantista classico defendido por Ferrajoli, s&o, em sua
grande maioria, fruto da tradi¢ao juridica iluminista e liberal. (FERRAJOLI, 2002, p.
29)

Feitos tais esclarecimentos, destaco os seguintes principios basilares para o sistema
de garantias: principio da retributividade; principio da legalidade, principio da
necessidade ou da economia do direito penal; principio da lesividade; principio da
materialidade; principio da culpabilidade; principio da jurisdicionariedade; principio
acusatério ou da separagao entre juiz e acusagao; principio do énus da prova;

principio do contraditorio ou da defesa.

Logo, pode-se dizer que o Sistema Garantista defendido por Ferrajoli possui pilares
firmados sobre estes dez axiomas fundamentais, de modo que, estes, uma vez
ordenados, conectados e harmonizados sistematicamente, determinam as “regras

do jogo fundamental” que se incumbe o Direito Penal e o Direito Processual Penal.

Nesse passo, o principal objetivo de todo o arcabougo garantista € limitagdo da
violéncia, independentemente da sua origem, seja ela advinda dos particulares, ou
produzida pelo préprio Estado. Portanto, na seara penal, Ferrajoli propde um duplo
fim ao Direito Penal: prevenir a violéncia decorrente de crimes cometidos por
particulares, e simultaneamente, combater a violéncia advinda das penas autoritarias
e excessivas. Contudo, deve-se evidenciar que, ainda que o garantismo acredite na
finalidade preventiva classica, ele prossegue, defendendo que evitar a violéncia

advinda do proprio Estado € mais relevante do que evitar crimes. (PINHO, 2020)

Nesse sentido, cada um dos principios supracitados, corresponde a uma condi¢cao
sine qua non, ou em outras palavras, uma garantia juridica para a afirmacao da
responsabilidade penal e para a aplicagao da pena. Logo, trata-se, em verdade, de
uma condigdo necessaria para o julgamento, na auséncia da qual ndo esta permitido

punir o acusado. Assim, tais principios ordenados e conectados sistematicamente
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definem o modelo garantista de direito, ditando as regras do jogo fundamental do
direito penal. (FERRAJOLI, 2002, p. 74-75)

Portanto, feitos tais esclarecimentos, compreende-se que a responsabilizagdo penal
do individuo depende de um conjunto de condigdes normativamente exigidas para
que o acusado seja submetido a pena. E segundo Ferrajoli, trata-se de onze termos
convencionalmente escolhidos para a formulacdo dos principios que direcionam
esse sistema de garantias. Sendo estes termos: pena, delito, lei, necessidade,
ofensa, acgéo, culpabilidade, juizo, acusacéo, prova e defesa. (MENDES, 2020, p.
98)

Logicamente, desse sistema de garantias se podem subtrair inimeras maximas e
originar, assim, uma pluralidade de espécies de sistemas penais. Porém, o numero
destes sistemas se reduz consideravelmente, pois muitas dessas garantias
pressupdem outras, de modo que sem uma, a outra sera considerada vazia [...]. Se
faz evidente que as garantias processuais condicionam a efetividade das garantias
penais e resultam, por sua vez, esvaziadas pela auséncia delas (FERRAJOLI, 2002,
p. 78)

Logo, a presenga ou a auséncia dessas garantias, dentro de um determinado
sistema processual penal, possibilita calcular o grau de limitagcdo ou reducdo do
poder de disposigao dos juizes, bem como, reconhecer este sistema especifico entre

outros mais ou menos inquisitivos ou acusatoérios. DUCLERC, 2016, p. 7)

Ainda sobre os principios, leciona Luigi Ferrajoli (2002, p. 139):

Naturalmente, ainda que dotados de valor normativo, os principios gerais
utilizados como critérios para argumentar o exercicio do poder de
disposi¢do ndo tém mais do que uma capacidade extremamente debilitada
de vinculagdo das decisdes. Na realidade, operam n&o (como critérios de
decisdo) sobre a verdade ou sobre a equidade, isto é, sobre a
correspondéncia empirica, ainda que s6 aproximativa, entre as motivagoes
aceitas e os fatos e as leis, sendo diretamente como (critérios de deciséo
sobre) valores de justica substancial, ndo definiveis em abstrato e, em
certas ocasides, incompativeis entre si. Exigem, portanto, escolhas e
valoragoes irredutivelmente discricionarias, que remetem a responsabilidade
politica e moral dos juizes. Precisamente, esta responsabilidade, ligada
imediatamente aos valores de justica substancial, expressos pelos
principios gerais, representa, contudo, um fator de racionalizagao do poder
de disposi¢cao e de limitagdo do arbitrio em outro caso a ele associado. A
fungdo especifica dos principios gerais é precisamente, com efeito, a de
orientar politicamente as decisdes e permitir sua valoracdo e seu controle
cada vez que a verdade processual seja em todo ou em parte
indeterminada. Pode-se, inclusive, dizer que um sistema penal sera tanto
mais proximo ao modelo garantista do direito penal minimo quanto mais
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esteja em condigbes de expressar principios gerais idoneos para servirem
como critérios pragmaticos de aceitacdo ou de repulsa das decisdes nas
quais se expressa o poder judicial, em particular o de disposi¢cdo. Uma vez
que os principios gerais sdo constru¢des doutrinarias, elaboradas sobre
normas ou sistemas de normas, a riqueza de principios de um ordenamento
estd determinada ndo apenas pelos valores de justica substancial por ele
incorporados no plano legal, mas também pelo trabalho cientifico e
jurisprudencial realizado sobre ele pelos juristas.

Superada essa discussao, quando analisamos essa situagdo em um pais, como o
Brasil, o onde o Ministério Publico, apesar de muito bem equipado, tem que lidar
com um numero inimaginavel de processos, deve-se perguntar se para parte
economicamente mais favorecida da populacédo, essa logica ndo acaba por se
inverter. E irrazoavel que as instituicbes acusatérias, tendo em vista o elevado
numero de processos, sejam a parte mais capaz de obter meios de prova em todas
as investigagdes, envolvendo quaisquer cidaddos. Tal afirmagdo encontra-se
consubstanciada no fato dos elevadissimos honorarios pagos aos grandes
escritorios de advocacia, possibilitando a atuacdo destes em um numero muito mais
reduzido de processos, além dos recursos financeiros que possuem alguns acusado,
viabilizando a contratacdo de especialistas, peritos e até mesmo investigadores
particulares, por parte destes. (COSTA; NETO, 2016)

Ademais, o modelo penal garantista, ao delimitar o poder punitivo do Estado
mediante a exclusdo das puni¢des extra ou ultra legem, se mostra, em parte,
compativel com a presenga de momentos valorativos, uma vez que, esses valores
ao invés de buscarem punir o réu para além dos delitos cometidos, em verdade,
possuem a finalidade de excluir sua responsabilidade ou para atenuar as penas
segundo circunstancias nas quais os fatos comprovados se tenham se concretizado.
(FERRAJOLLI, 2002, p. 34)

Portanto, as inUmeras garantias processuais dadas aos réus se converteriam, nos
casos supracitados, em verdadeiros privilégios, desequilibrando ainda mais uma
balanca que ja estava inclinada para o seu lado, caminhando no sentido contrario do
direito. Um exemplo disso sdo os pedidos e recursos procrastinatérios, institutos
muitos advogados, visando alcangar a consumacgao do prazo prescricional. (COSTA,;
NETO, 2016)

Isso significa dizer, sem racionalidade (para nao dizer sem fundamentagao), que sao
protegidos exclusivamente os direitos fundamentais individuais sem que se perceba

uma desproporcionalidade relativa aos demais direitos fundamentais que compdem
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o complexo sistema de bens e valores protegidos constitucionalmente pelo nosso
ordenamento juridico. (FISCHER, 2010, p. 27)

Desse modo, impende destacar a seguinte ligdo trazida pela excelentissima
doutrinadora Soraia da Rosa Mendes (2020, p. 108):

[...] Nao é possivel assumir o garantismo enquanto pretensao de verdade
cujo inicio e fim € meramente normativo. A vida, as experiéncias, os corpos,
as dores, os siléncios e os gritos dizem muito para a concepg¢do de um
processo que, afirmando a necessidade da prova, possibilita reconhecer
que, como adiante, demonstrarei, “cargas” probatérias ou rituais
processuais, desde a perspectiva libertaria, sdo mais do que regras
imutaveis.

Portanto, mostra-se possivel constatar que o garantismo defendido por Ferrajoli se
traduz em uma verdadeira protegdo daqueles valores ou direitos fundamentais cuja
satisfagdo, constitui o objetivo justificante do Direito Penal, ainda que sejam contra o
interesse da maioria. O que se busca no garantismo é estabelecer
uma imunidade, ndo impunidade, dos cidad&os contra a arbitrariedade das puni¢cdes
estatais. Ademais, outra finalidade € a defesa dos fracos, colocando as regras do
jogo como iguais para todos. Desse modo, o0 juiz ndo esta mais sujeito apenas
aletra da lei, sob a égide de uma interpretagdo literal, de modo acritico e
incondicionado, em verdade, este esta sujeito a lei, desde que coerente com a
Constitui¢ao vista como um todo. (FISCHER, 2009)

E nesse sentido que se testemunha a disseminacdo de uma ideia
apenas parcial dos ideais garantistas, dai surge a critica feita por Fischer a Ferrajoli
e 0 seu garantismo hiperbdlico monocular, pois muitas vezes estdo sendo deixados
de lado os direitos fundamentais, sobretudo os individuais, deixando a protecdo ao
ser humano em segundo plano. (FISCHER, 2009)

Portanto, mediante o exposto, pode-se observar a existéncia de certa blindagem por
parte do discurso garantista a determinados sujeitos do processo penal. De modo
gue o acesso a justica se torna instrumento de exclusdo, com a efetiva participagéo

processual por uma pequena parte dos acusados.

No presente tdpico, restou demonstrado que nem todos sao igualmente vulneraveis
ao sistema penal, que costuma se orientar por esteredtipos que recolhem os
caracteres dos setores marginalizados; enquanto os economicamente privilegiados,
com condi¢cdes financeiras para patrocinar uma defesa técnica especializada,

possuem maior chance de resistir as persecucdes criminais.
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3.2 O GARANTISMO PENAL INTEGRAL: REFLEXOES A PARTIR DE DOUGLAS
FISCHER

Expostas essas breves linhas acerca do Sistema de Garantias defendido por Luigi
Ferrajoli, passo, neste momento, a analisar o conceito de garantismo penal integral
trazido por Douglas Fischer, bem como as suas inferéncias no direito penal e

processual penal.

Portanto, garantismo n&o consiste simplesmente em legalismo, tendo em vista que a
sua teoria esta pautada em uma visao tedrica de um direito proprio de um estado
social e democratico. Em outras palavras, ao mesmo tempo em que o acusado nao
deve ser visto como um objeto na instrugdo processual, mas sim como um sujeito de
direitos, a submissédo do juiz a norma ndo mais € de acordo com a letra da lei de
modo acritico e incondicionado, conforme era defendido pela visdo positivista
tradicional, sendo em verdade, uma sujeicao a lei coerente com a Constituicdo e o
ordenamento juridico como um todo. (FISCHER, 2010, p. 26)

Neste ponto, destaca-se a seguinte ligdo de Alexandre Morais da Rosa (2013, p. 53):

O lugar e a fungao do processo no Brasil ainda se encontra escorada em
concepgéao ultrapassada, solo fértil para a aceitagao acritica dos modelos
totalizadores do Direito e do Processo Penal. Talvez possa o Processo
Penal Democratico se constituir como verdadeiro limite democratico.

Inclusive, se faz necessario que o processo penal democratico, efetivamente,
funcione como um instrumento limitador das abusividades cometidas pelo estado.
Contudo, isso nao significa que os direitos fundamentais individuais devam ser
postos em um primeiro plano diante dos direitos fundamentais coletivos, como o
direito a seguranga. Sobretudo, nas hipéteses em que seja mais inviavel a realizagéo
de uma producdo probatéria capaz de condenar os acusados, como ocorre nos

crimes sexuais.

De fato, pode-se dizer que, como uma primeira aproximagéo, a teoria garantista, sob
a concepgao de Luigi Ferrajoli, possui como pressuposto a protecdo dos direitos
fundamentais individuais estabelecidos na Constituicdo da Republica. Contudo, o
“‘garantismo penal” ndo € um marco tedrico calgado exclusivamente na premissa
sintetizada acima. A protegcdo dos direitos fundamentais individuais deve ser
exaltada e louvada, todavia a ordem juridico-constitucional prevé direitos
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fundamentais e deveres diversos dos citados acima, além de estar pautada em
inumeros principios e valores que ndo podem ser desvalorizados e violados, caso a
pretensdo seja efetivamente fazer uma compreensédo sistémica e integral do direito
penal e processual, em consonancia com o disposto na Constituicdo. (FISCHER,
2010, p. 26-27)

Nesse passo, ¢é irrefutavel que a Constituicdo Federal brasileira € garantista e funda
suas bases nos principios ordenadores de um Estado Social e Democratico de
Direito, contudo, deve-se repetir: a teoria garantista ndo existe apenas para prote¢ao
de interesses e direitos fundamentais individuais. (FISCHER, 2010, p. 32)

Se faz evidente que, em um Estado Democratico de Direito, o processo penal
necessita observar e respeitar os direitos fundamentais do acusado. Todavia, isso
nao pode significar uma protecdo processual excessiva ou tornar inviavel a
efetivagdo do direito fundamental de seguranga de todos os individuos, bem como
do respeito aos direitos fundamentais da vitima. (JUNIOR BADE; SENNA. 2010, p.
73)

Segundo os proprios fundamentos basilares do garantismo, resta claro que a
Constituicdo possui um papel essencial no sistema vigente, de modo que seus
comandos consistem em instrumentos ordenadores e dirigentes aos criadores e
aplicadores das normas. (FISCHER, 2010, p. 33)

Nesse sentido, impende destacar que a compreensao e a defesa dos ordenamentos
penal e processual penal exigem uma interpretagdo sistematica dos principios,
regras e valores constitucionais, tendo em vista que com o advento da Constituicao
Federal de 1988, surgiram novos paradigmas influentes em matéria penal e
processual penal. Pois, uma vez o ordenamento juridico patrio se pauta em uma
Constituicdo que prevé, explicita ou implicitamente, a necessidade de protegdo de
bens juridicos individuais e coletivos, bem como a protecao ativa dos interesses da
sociedade e dos investigados, a este incumbe o dever de visualizar e entender os

contornos integrais do sistema garantista. (FISCHER, 2010, p. 33-34)

Contudo, pode se encontrar repetidas manifesta¢gées doutrinarias e jurisprudenciais
nas quais ha uma simples referéncia aos ditames do sistema de garantias, sem que
se veja nelas uma real absorgédo de qual seria a verdadeira extensdo e quais os

critérios da aplicacdo das bases tedricas defendidas. Desse modo, ainda ha, pelo
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menos alguma, distor¢ao dos reais pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli. E
por este motivo que se tem difundido um garantismo penal unicamente monocular e
hiperbdlico: evidencia-se desproporcionalmente (hiperbdlico) e de forma isolada
(monocular) a necessidade de protegdo apenas dos direitos fundamentais
individuais dos cidadaos acusados, processados ou condenados. (FISCHER, 2010,
p. 34)

Sendo assim, destaca-se que a principal raz&o histérica para o surgimento
do pensamento garantista, defendido pelo doutrinador italiano, se deu diante de um
Estado totalitario e opressor, no qual os direitos fundamentais individuais ndo eram

minimamente respeitados, diante do sistema vigente na época. (FISCHER, 2019)

Contudo, garantismo penal ndo pode significar impunidade. De modo que se deve
evitar a deslealdade processual ou a absolvicdo a qualquer custo. O que ocorre é
que ao combater com impetuosidade o abuso do poder de punir do Estado, os
tribunais, muitas vezes, acabam incorrendo em outro erro, ao buscar efetivar de
qualquer modo os direitos fundamentais individuais dos acusados, de modo que
surge assim, o abuso do direito de defesa, no qual se tentam criar nulidades
inconsistentes, utilizando-se de manobras claramente procrastinatérias ou alegando-
se prejuizo para a defesa sem comprovacdo efetiva alguma. (JUNIOR BADE;
SENNA, 2010, p. 74)

Neste momento, se faz oportuno destacar que as garantias sdo verdadeiras técnicas
inseridas no ordenamento, cuja finalidade é reduzir a distancia estrutural entre a
normatividade e a sua efetividade, de modo a viabilizar uma maxima eficacia dos
direitos fundamentais, ndo apenas aqueles individuais dos acusados, mas sim de
todos os grupos de direitos fundamentais defendidos pela Constituicdo. (FISCHER,
2010, p. 35)

E nesse contexto, no processo penal, surge a discussao acerca da existéncia do
principio da lealdade processual, segundo o qual todos os sujeitos do processo
devem manter uma conduta ética, em conformidade com os deveres de verdade,
moralidade e probidade, em todas as fases processuais, inclusive, na execugao.
(JUNIOR BADE; SENNA, 2010, p. 75)

Tendo em vista a integralidade dos postulados garantistas na aplicagao dos direitos

fundamentais individuais e sociais, o Estado deve considerar a necessidade de
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garantir também ao cidaddo a eficiéncia e seguranca dos seus direitos. Sendo
assim, deve-se destacar que, como imperativo constitucional (art. 144, caput, CF) o
dever de garantir segurangca nao consiste somente em evitar que condutas
criminosas atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas também na devida
apuracao do ato ilicito, bem como de uma eventual punicdo do responsavel.
(FISCHER, 2010, p. 36)

No que tange esses deveres de protegao e direitos fundamentais, vale a pena trazer
a baila a seguinte licdo do excelentissimo Gilmar Mendes, nos seguintes termos:

Os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢ao de intervengéo.
[...], expressando também um postulado de protecao [...]. Haveria, assim,
para utilizar uma expressao Canaris, ndo apenas uma proibicdo do excesso,
mas também uma proibicdo de omissdo. Nos termos da doutrina e com
base na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, pode-se estabelecer

a seguinte classificagdo do dever de protecao: [...] (b) Dever de seguranca
[...], que impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de
terceiros mediante adogdo de medidas diversas; [...] Discutiu-se

intensamente se haveria um direito subjetivo a observancia do dever de
protecdo ou, em outros termos, se haveria um direito fundamental a
protecdo. A Corte Constitucional acabou por reconhecer esse direito,
enfatizando que a nao observancia de um dever protegdo corresponde a
uma lesao do direito fundamental previsto no art. 2, I, da Lei Fundamental

L.].
Em outras palavras, significa dizer que a compreensao e defesa dos ordenamentos
penal e processual penal também necessitam de uma interpretagao integral dos
principios, regras e valores defendidos constitucionalmente, uma vez que a partir da
Constituicdo Federal de 1988, passaram a existir novos paradigmas influentes nas
matérias em comento. (FISCHER, 2019)

Nesse passo, o denominado de garantismo positivo, que culmina no dever de
protecao e efetivagdo da segurancga dos cidadaos, importa ao Estado a obrigagao
de, nas situagdes que se fagam necessarias, seguindo os ditames da
proporcionalidade em sentido estrito, restringir direitos fundamentais individuais dos
cidadaos. (FISCHER, 2010, p. 38)

Logo, se fazem incoerentes as posi¢des doutrindarias e os entendimentos
jurisprudenciais que caminhem no sentido de um garantismo penal cuja finalidade
seja a prevaléncia indiscriminada de direitos fundamentais individuais sobre os
demais direitos, valores, principios e regras constitucionais, sem que haja o devido

sopesamento e, sobretudo, diante de interpretacdes literais, recorrendo entdo, a



53

verdadeiros argumentos de autoridade para legitimar a decisdo tomada. (FISCHER,
2010, p. 47)

Nesse contexto, o debate envolvendo o tema da seguranga publica como direito
fundamental coletivo precisa ressignificar determinados conceitos que ndo passaram
pela oxigenagdo democratica advinda da Constituicdo da Republica de 1988. Nesse
passo, ndo se fala em enjeitar todo o Direito Penal, cuja finalidade limitadora das
abusividades estatais precisa ser reiterada, muito menos de o considerar a salvagao
das mazelas sociais. Trata-se, em verdade, de responder adequadamente ao
invoque democratico de um direito penal que atenda aos Direitos Fundamentais, a
partir da dignidade da pessoa humana. (ROSA, 2013, p. 51)

Sendo assim, acredita-se que o direito penal e processual penal, atendendo os
direitos fundamentais democraticos, e considerando a dignidade da pessoa humana,
devera balancear essa questao entre os direitos individuais e coletivos, de modo que

nenhum destes esteja sobressaindo sobre o outro.

Em suma, o garantismo penal integral predispbe a necessidade de prote¢ao de bens
juridicos individuais e coletivos, bem como a prote¢cdo ativa dos interesses da
sociedade e dos investigados. Integralmente aplicado, o garantismo impde que
sejam observados rigidamente e concomitantemente ndo apenas os direitos
fundamentais como um todo, de modo que os deveres fundamentais do Estado e
dos cidadaos previstos na Constituigdo possuem uma relevancia de mesmo valor,
devendo também serem assegurados. Nesse sentido, o Estado n&o deve agir
desproporcionalmente, evitando excessos e, simultaneamente, ndo implicar em
deficiéncias na protecdo dos bens juridicos, principios e valores de dignidade
constitucional. Portanto, da pretensdo de uma prevaléncia indiscriminada dos
direitos fundamentais individuais sobre os demais, decorre a teoria do garantismo
penal hiperbdlico monocular, uma vez que se evidencia desproporcionalmente
(hiperbdlico) e de forma isolada (monocular) a necessidade de protegao apenas dos
direitos fundamentais individuais dos cidad&dos, de modo que este nunca foi o unico
propésito do garantismo penal na sua integralidade. (FISCHER, 2010, p. 48)

Mediante o exposto, faz-se evidente que Douglas Fischer entende que a
interpretacdo do garantismo penal feita pela maior parte dos doutrinadores

brasileiros é defasada e equivocada. Sob a otica do autor, a leitura do garantismo
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penal pelos juristas brasileiros amarga uma pretensao individualista, conferindo uma
superioridade injustificada aos direitos fundamentais individuais quando houver

embate entre direitos individuais e direitos e deveres coletivos.

Finalmente, destaco a importancia do garantismo, além da necessidade de
efetivacdo dos direitos fundamentais constitucionais no processo penal. Contudo,
isso nao significa uma preponderancia indiscriminada de direitos fundamentais
individuais sobre os demais direitos, valores, principios e regras constitucionais, sem

que haja o devido sopesamento.

Mais especificamente, no que tange os crimes sexuais, pela propria natureza do
delito, faz-se indispensavel que o magistrado analise a realidade fatica a sua volta,
de modo que, respeitado o devido processo legal, a palavra da vitima tenha um
especial valor, diante da hipossuficiéncia probatoéria da vitima nessas hipoteses.

3.3 MEIOS DE PROVA E LIMITES A VALORAGAO PROBATORIA

Neste ponto, uma vez ja discutidos os aspectos faticos e principiolégicos acerca do
garantismo penal, bem como evidenciadas as particularidades sustentadas por cada
um dos autores mencionados no tdpico anterior, passo agora a discutir mais
precisamente, os pontos envolvendo a atividade probatéria no processo penal, tais
como a finalidade do processo penal, valoragdo probatoria e gestao probatéria no

sistema penal brasileiro.

3.3.1 Conceito de meio de prova

Inicialmente, destaca-se que a prova é tudo aquilo apto a levar o conhecimento de
alguma coisa a alguém. Porém, esta € apenas uma das acepg¢des da palavra prova.
Neste sentido, seja no campo do direito ou n&o, este vocabulo possui outros
significados. Portanto, neste momento, cabera indicar pelo menos trés deles:
atividade probatéria; meio de prova; e resultado probatério. De modo que vamos nos
ater a abordar apenas os dois primeiros conceitos neste momento. (BADARO, 2020,
p. 431)



55

Neste sentido, a prova como atividade probatéria consiste no conjunto de atos
praticado com a finalidade de verificacdo de um fato. Trata-se de uma atividade
desenvolvida, via de regra, pelas partes, e apenas subsidiariamente, pelo juiz, na
reconstrugao histérica dos fatos. (BADARO, 2020, p. 431)

Por outro lado, os meios de prova sao instrumentos responsaveis pela introducao
das fontes de prova no processo. Assim, consiste em uma atividade endoprocessual
desenvolvida perante o julgador, na qual ha o conhecimento e a participagdo das
partes, cuja principal finalidade & o estabelecimento de dados probatdrios no
processo. Assim, enquanto as fontes de prova sdo anteriores ao processo e
extraprocessuais, os meios de prova apenas subsistem dentro do processo. (LIMA,
2020, p. 661)

Dito isso, resta claro que a prova também pode ser considerada meio de prova. De
modo que este meio de prova consiste em instrumento por meio do qual se
introduzem elementos probatérios ao processo. Sendo neste sentido que se fala em

prova documental, testemunhal, pericial, dentre outras. (BADARO, 2020, p. 431)

Sendo assim, destaca-se a ligao trazida pelo excelentissimo doutrinador Guilherme
de Souza Nucci (2002, p. 360):

Meios de prova sao todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados para
alcangar a verdade dos fatos no processo. [...]

[...JOs meios de prova podem ser licitos — que sdo admitidos pelo
ordenamento juridico — ou ilicitos — contrarios ao ordenamento. Somente os
primeiros devem ser levados em conta pelo juiz. Em relagdo aos meios
ilicitos, é preciso destacar que eles abrangem n&o somente os que forem
expressamente proibidos por lei, mas também os imorais, antiéticos,
atentatérios a dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons
costumes, bem como os contrarios aos principios gerais de direito.

Portanto, em suma, meios de prova consistem nos instrumentos através dos quais
se conduzem os elementos probatérios ao processo, sendo estes aptos a revelar ao
juiz a verdade acerca de determinado fato. (BADARO, 2020, p. 434)

Nesta esteira, os meios de prova podem ser considerados licitos ou ilicitos. De modo
que apenas os primeiros podem ser admitidos pelo magistrado, nos termos do art.
157 do CPP, o qual prevé que s&o inadmissiveis as provas ilicitas, sendo estas
entendidas como as provas obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais,
devendo ser retiradas dos autos do processo. Ademais, os meios ilicitos ndo se
limitam aqueles que forem expressamente proibidos por lei, sendo considerados

ilicitos também, todos os demais meios imorais, antiéticos ou atentatdérios a
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dignidade e a liberdade da pessoa humana, aos bons costumes, e aos principios
gerais do direito. (LIMA, 2020, p. 662)

Ademais, a distingdo entre meio de prova e fonte de prova se mostra especialmente
relevante, uma vez que viabiliza a compatibilizacdo do processo penal acusatorio
com os poderes instrutérios do juiz. Pois, ndo é atribuida ao juiz a possibilidade de
este ser um investigador das fontes de provas. Pode-se afirmar isto, tendo em vista
que essa atividade de investigacdo presume uma eleicdo mental, mesmo que
momentanea, de uma hipdétese mais adequada a ser investigada. De modo que ha
um comprometimento psicoldgico, nessa escolha, com a hipétese eleita, colocando
assim, a imparcialidade do julgador em risco. Portanto, sendo razoavel afirmar que
aquele que investiga ndo devera julgar. Contudo, se trata de algo completamente
diferente, admitir que uma vez presentes nos autos do processo a noticia de uma
eventual fonte de prova (cujo conhecimento se deu pela atividade das partes, e nédo
pela investigagdo do juiz), o julgador possa determinar sua introdu¢gao no processo,
através da producdo do meio de prova mais adequado. [...] Nesse passo, ao
deliberar a realizagdo do meio de prova, o juiz ndo sabe, previamente, qual o
resultado probatério resultante da produgédo de tal meio de prova. Logo, esse meio
de prova podera comprovar ter sido o acusado o autor do crime, ou podera
comprovar a inocéncia do acusado, o fato € que o juiz ndo sabera, de antemao, o

resultado decorrente dessa produgado probatéria. (BADARO, 2020, p. 432)

Ademais, a doutrina moderna procura distinguir os meios de prova dos meios de
obtencdo de prova, tendo em vista a importancia destes institutos. Neste sentido
leciona Gustavo Badaré (2020, p. 432):

A diferenca é que, enquanto os meios de prova sao aptos a servir,
diretamente, ao convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma
afirmacao fatica (por exemplo, o depoimento de uma testemunha ou o teor
de uma escritura publica), os meios de obtengédo de prova (por exemplo,
uma busca e apreensio) séo instrumentos para colheita de elementos ou
fontes de prova, estes, sim, aptos a convencer o julgador. Ou seja,
enquanto o meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador,
0s meios de obtencdo de provas somente indiretamente, e dependendo do
resultado de sua realizagao, poderao servir a reconstrugcao da histéria dos
fatos.

Seguindo tal raciocinio, a distingdo entre meios de prova e meios de obtengéo de
prova também sera relevante ao se apontar as consequéncias de eventuais
irregularidades ocorridas no momento de sua produgédo. Sendo assim, um eventual

vicio quanto aos meios de prova acarretara, consequentemente, na nulidade da
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prova produzida, uma vez que se trata de uma atividade endoprocessual. Por outro
lado, sendo verificada qualquer ilegalidade relativa a producéo de determinado meio
de obtencdo de prova, o efeito deste vicio sera o reconhecimento da sua
inadmissibilidade no processo, tendo em vista a violagado das regras relacionadas a
sua obtencao (CF, art. 5° LVI), ocasionando assim, o desentranhamento destes
meios de obtengdo de prova dos autos do processo (CPP, art. 157, caput) (LIMA,
2020, p. 661)

Feitos tais esclarecimentos, deve-se trazer a baila os meios de prova previsto pelo
Cddigo de Processo Penal. Desse modo, o CPP disciplina os seguintes meios de
prova: exame de corpo delito e pericias em geral (arts. 158 a 184), a confissao (arts.
197 a 200), perguntas ao ofendido (art. 201), testemunhas (arts. 202 a 225),
reconhecimento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228), acareagao (arts. 229 e 230),
documentos (arts. 231 a 238), indicios (art. 239) e busca e apreensao (arts. 240 a
250). Contudo, o presente trabalho nédo pretende analisar cada um destes institutos

isoladamente.

Ademais, destaca-se também que o rol do CPP n&o é taxativo, o que importa dizer
que podera ser mencionada, como prova atipica no processo penal, a inspegao
judicial. Além disso, cabe mencionar ainda, que a chamada “reprodug¢ao simulada
dos fatos” é providéncia igualmente destinada a obter elementos de prova. Por fim, o
Caodigo de Processo Civil dispde que as partes possuem o direito de utilizar além de
todos os meios legais, todos aqueles moralmente legitimos, ainda que n&o
especificados nesse cddigo, conforme disposto pelo art. 369. (BADARO, 2020, p.
435)

3.3.2 A busca pela verdade no processo penal

No que tange a verdade no processo penal, essa verdade pretendida ndo consiste
em uma verdade absoluta, mas sim em uma verdade histérica, a qual deve guardar
a relacdo entre os fatos envolvidos na situacido fatica e aquilo que se pretende
buscar em juizo. (MACHADO, 2009, p. 351)

Enquanto isso, Aury Lopes Jr. (2012, p.565) defende o processo penal como um

‘modo de construgdo do convencimento do juiz’, de modo que as limitagdes
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probatérias afetam a propria construgcdo desse convencimento. Sendo assim, no

processo penal, s6 se legitimaria a verdade formal ou processual.

Complementa ainda Antonio Alberto Machado (2009, p. 351)

Trata-se, portanto, de uma verdade processual reconstituida em torno de
fatos bem delimitados no ambito de um processo, sempre por intermédio
das provas produzidas dialeticamente entre as partes, com a observancia
das regras e principios que disciplinam toda atividade probatdria, tal qual
estabelecido na lei e na Constituigao.

Contudo, Aury Lopes Jr. (2012, p.566)

Historicamente, esta demonstrado empiricamente que o processo penal,
sempre que buscou uma “verdade mais material e consistente” e com
menos limites na atividade de busca, produziu uma verdade de menor
qualidade e com pior trato para o imputado. Esse processo, que nao
conhecia a ideia de limites — admitindo inclusive a tortura -, levou mais gente
a confessar ndo s6 delitos que nido cometeram, mas também alguns
impossiveis de serem realizados.

O maior mal causado por este “principio da verdade real” foi a disseminag¢ao de uma
cultura inquisitiva, que terminou por atingir praticamente todos os 6érgaos
responsaveis pela persecucao penal. Desse modo, a falsa crenca de que a verdade
estava efetivamente ao alcance estatal acarretou consequéncias como a
necessidade irrefutavel da perseguicdo do acusado como meta principal do
processo penal. (PACELLI, 2009, p. 294).

Nesse passo, o mito da verdade real esta intimamente relacionado com o sistema
inquisitério, bem como o interesse publico como meio de legitimagao para inumeras
atrocidades, com sistemas politicos autoritarios, a busca da verdade a qualquer
custo, e com a figura do juiz inquisidor. (LOPES JR., 2012, p. 566)

Portanto, resta evidente que essa busca pela verdade real consistia na base da
persecucao penal do Sistema Inquisitério, uma vez que o magistrado deveria extrair

do réu, sob qualquer meio, a verdade acerca do fato delituoso.

Visando evidenciar a diferenca entre essas duas “verdades” comentadas acima,

Aury Lopes Jr. (2012, p. 567) defende o seguinte:

Relevante é a distingdo entre a “verdade” construida no processo e fixada
pelo juiz na sentenga e a verdade cientifica ou histérica. A primeira tem o
juiz como investigador exclusivo, ao passo que as demais, ndo. A
competéncia para investigar esse fato histérico e julgar esta fixada em lei,
como exclusividade, para o juiz. Logo, uma vez alcangada essa decisao
pela coisa julgada, sera em regra imutavel.
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Mediante o exposto, a verdade pretendida pelo modelo formalista como fundamento
de uma condenacao trata-se, de fato, de uma verdade processual, a qual podera ser
obtida através do respeito a determinadas regras e procedimentos, sendo esta
relativa apenas a fatos e circunstancias penalmente relevantes. Logo, esta verdade
nao pretende ser a verdade; pois ndo € obtida através de métodos inquisitivos; Além
de estar condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias
da defesa. Portanto, consiste em uma verdade mais controlada quanto ao método
de aquisigao, entretanto mais fraca no que tange o conteudo informativo do que a
qualquer “verdade substancial”. (FERRAJOLI, 2002, p. 38)

Feitos tais esclarecimentos, sem uma adequada teoria da verdade, no sentido da
verificabilidade e da verificagdo processual, toda a constru¢do do direito penal
iluminista, qualificada como “cognitiva” ou “garantista”, termina respaldada em nada,
ou em outras palavras, desqualificada. (FERRAJOLI, 2002, p. 39)

Ante tudo que fora exposto, deve-se evitar dar ao processo a missao de revelar “a
verdade” na sentenca, uma vez que isso acarretaria consequéncias similares aos
problemas do sistema inquisitério, mas esta também ndo pode ser negada. Desse
modo, a verdade é contingencial, sendo a legitimidade da decisdo decorrente da

observancia das regras e principios processuais penais. (LOPES JR., 2012, p. 577)

Portanto, ainda que prévia e imperfeita, o processo penal devera construir uma
verdade judicial, de modo que uma vez passada em julgado a sentencga, os efeitos
da coisa julgada recairdo sobre a causa, acarretando assim em todas as suas
consequéncias, seja elas legais ou constitucionais. Sendo assim, o processo formara
uma verdade do tipo juridica, a qual podera ou n&o corresponder a verdade
historica, mas cuja pretensdo consiste em estabilizar as situagbes conflituosas
discutidas no ambito processual. (PACELLI, 2017, p. 290).

Finalmente, impende destacar que a expressao “verdade” consiste em um excesso
epistémico, principalmente para o ritual judiciario. Pois, independentemente do
angulo que se analise a questdo, o que resta evidenciado é um labirinto de
subjetividade e contaminagdes, ndo permitindo atribuir ao processo a fungdo de,
através da sentencga, revelar a “verdade” (nem real, nem processual, pois o problema

estd na “verdade. De modo que tal funcéo, no final das contas, de forma segura,
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consistiria em realizar uma reconstrucao historica aproximativa de determinado fato.
(LOPES JR., 2021, p. 573)

Nesse mesmo sentido, leciona Elmir Duclerc (2016):

E preciso ter em mente, contudo, que essa verdade processual, isto &, a
verdade fatica que se pretende construir através do processo, nédo tem e
ndo poderia mesmo ter qualquer compromisso com o conceito vago, quase
metafisico e absolutamente inatingivel de verdade real. Trata-se, antes, de
trazer para o processo penal a Unica forma aceitavel, na ciéncia da
atualidade, de se falar em verdade, isto &, num sentido meramente
aproximativo.

Desse modo, € incabivel a exigéncia de que a prova sobre a veracidade seja
incontornavel, mas suficiente, de modo que se passara a presumir a ocorréncia do
fato. Portanto, a conclusdo quanto a relacédo entre prova e a verdade e a definicao
de até onde a verdade pode ser colhida por meio das provas disponiveis em um
processo desagua inevitavelmente na fundamentagdo da decisdo judicial, sendo
esta, a chave do liame existente em uma decis&o judicial entre prova e verdade.
Portanto, a convicgdo do julgador €, sem duvida, uma decisdo quanto a veracidade

de uma versao sobre os fatos, em detrimento de outras.

3.3.3 Sistemas de valoragao da prova

No que tange essa tematica, sua finalidade consiste na andlise da relagao existente
entre o julgamento da causa pelo juiz natural e as provas produzidas no processo.
Nesse passo, se pretende investigar a vinculagao (ou ndo) do magistrado a alguma
modalidade de prova. Dito isso, sao basicamente trés sistemas de valoragéo da
prova: Sistema da intima convic¢do; Sistema da prova tarifada; E sistema da
persuasao racional do juiz ou sistema do livre convencimento motivado (LIMA, 2020,
p. 681)

Portanto, historicamente, ha de se abordar apenas em 3 sistemas de valoracao da
prova: sistema prova legal ou tarifada; Sistema da intima convicgao; E sistema do

livre convencimento ou persuasao racional.

Inicialmente, tratando especificamente acerca do sistema das regras legais, ou
também, da certeza moral do legislador ou da prova legal, o sistema em comento é
préprio do sistema inquisitivo, e segundo este, determinados meios de prova

possuem um valor probatério fixado abstratamente pelo legislador, restando ao juiz
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apenas apreciar o conjunto probatério e lhe atribuir o valor estabelecido nos termos
da lei. (LIMA, 2020, p. 682)

Feitos tais esclarecimentos, ainda sobre este tema, deve-se destacar os comentarios

de Gustavo Henrique Badaré (2020, p. 465), nos seguintes termos:

No sistema da prova legal, em sua fase rudimentar, prevaleciam as ordalias
ou Juizos de Deus, bem como os duelos. A prova era revelada por Deus, e
0 juiz apenas seguia tal resultado. Na evolugao do sistema da prova legal,
passou-se para a prova tarifada, na qual a lei estabelecia, previamente,
quais os meios de prova aptos a provar cada fato e qual o valor de cada
meio de prova. Sdo resquicios desse sistema no ordenamento brasileiro a
necessidade de prova por instrumento publico (CPC, art. 406) e a vedagao
da exclusivamente testemunhal para obtengao de beneficios previdenciarios
(Lei 8.231/1991, art. 55, §3°). No processo penal, a prova do estado das
pessoas somente podera ser feita na forma determinada pela lei civil (em
regra, instrumento publico, com certiddo de casamento, certiddao de 6bito
etc.

Ademais, complementando essa linha de raciocinio, Renato Brasileiro de Lima (p.
682, 2020) afirma que: “Desse sistema deriva o conceito da confissdo como rainha

das provas, sendo que nenhuma outra prova seria capaz de infirma-la”.

Por outro lado, no que tange sistema de intima convic¢do, o juiz deve julgar de
acordo com a sua persuasido pessoal acerca dos fatos, de modo que este nao
precisa motivar ou justificar a sua deciséo, sendo possivel, inclusive, que o juiz leve
em consideragéo provas ou fatos que n&o estejam atrelados aos autos do processo,
ou decorrentes do seu proprio conhecimento privado. Restasse ainda, que tal
sistema foi adotado pelo Cddigo Napolednico de 1808. Contudo, atualmente, no
ordenamento patrio, a uUnica hipotese de julgamento pela intima convicgao foi
atribuida a decisdo dos jurados selecionados para o Tribunal do Juri. (CPP, art. 472)
(BADARO, 2020, p. 466)

Nesse sentido, ainda de acordo com o sistema da intima convicgdo, ou em outras
palavras, sistema da certeza moral do juiz ou da livre convicg¢ao, o juiz possui maior
liberdade na valoracdo das provas, podendo ser valoradas até mesmo aquelas que
nao se encontram nos autos, ndo sendo o juiz obrigado a fundamentas as suas
decisdes. Portanto, o sistema em comento permite que o julgador avalie a prova
livremente, aplicando o direito objetivo segundo a sua propria consciéncia, ao final
do processo, de modo a se obter o resultado da lide, ndo estando este obrigado a
fundamentar sua decisdo. Sendo assim, a conclusdo consiste no resultado da

convicgdo do magistrado, sem que haja necessidade de demonstragcdo de razdes
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empiricas que justifiquem seu convencimento, permitindo assim, que o juiz julgue de
acordo com a prova dos autos, sem a prova dos autos, e até mesmo contra a prova
dos autos. (LIMA, 2020, p. 681)

De outro modo, no sistema da persuasao racional, ou em outras palavras, sistema
do livre convencimento motivado, o julgador possui uma liberdade para decidir,
entretanto este devera fazé-lo levando em consideragao apenas a provas existentes
no processo. Ademais, a valoragao das provas devera ser feita de maneira logica e
racional pelo magistrado, confrontando umas com as outras, segundos as regras de
l6gica e experiéncia, devendo todo o convencimento juiz ser adequadamente
motivado. Destaca-se ainda, que este é o sistema adotado, atualmente, pelo Cédigo
de Processo Penal. (BADARO, 2020, p. 466)

Evidenciado tal fato, o sistema do livre convencimento foi adotado pelo sistema
penal, mais precisamente, através do previsto no artigo 155, caput do Cédigo de

Processo Penal com o seguinte texto:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Nesse sentido, tendo em vista os extremos dos dois sistemas anteriores, o sistema
da persuasao racional apresenta a vantagem de devolver ao juiz uma
discricionariedade na atividade de valoracdo das provas, isoladamente e no seu
conjunto, sendo este o aspecto positivo do sistema da intima convicgéo, contudo, as
provas submetidas a essa atividade valorativa devem estar no processo, sendo,
necessariamente, previstas em lei e submetidas a um juizo prévio de credibilidade,

nao podendo ser ilicitas ou ilegitimas. (LIMA, 2020, p. 683)

Sendo assim, em um sistema cuja finalidade da prova € o convencimento do juiz, o
julgador se torna um sujeito privilegiado, e o resultado do processo efetivamente
decorre de uma verdade intimamente atingida. Logo, a verdade processual pode
significar apenas um “estado de animo”, formado pela impressao que cada meio de
prova induziu ao juiz. Contudo, o resultado devera decorrer, necessariamente, de
uma atividade racional, na qual o juiz podera escolher, entre enunciados faticos
diversos, qual destes sera preferivel, de acordo com o conjunto de provas que dé
suporte a cada um deles. (BADARO, 2020, p. 466)
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Logo, de acordo com o sistema do livre convencimento motivado, também conhecido
como persuasao racional ou livre apreciacédo judicial da prova, o julgador possui
ampla liberdade na valoragdo das provas constantes no processo, as quais tém o
mesmo valor, legal e abstratamente, porém o juiz sempre devera fundamentar sua
decisao. (LIMA, p. 683, 2020)

Destaca-se ainda, que no sistema da persuasao racional ndo mais vigora a maxima
testis uno, testis nullo, propria do sistema da prova tarifada. Logo, ainda que haja
somente uma unica testemunha, caso seu depoimento tenha condao para persuadir
0 juiz, este depoimento podera ser suficiente para a formagdo do convencimento
judicial. (BADARO, 2020, p. 566)

Finalmente, importa salientar que o sistema em comento foi adotado e rege o atual
ordenamento juridico patrio, o qual esta previsto no artigo 93, inciso IX, da

Constituicao Federal de 1988, nestes termos:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios: IX- todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagao.

Portanto, segundo o sistema atualmente vigente no sistema penal brasileiro, o juiz
ira formar seu convencimento com base naquelas provas coletadas mediante
contraditério judicial, através do devido processo legal. De modo que estas deverao

limitar a livre apreciagéo do juiz.

Desse modo, mediante o exposto, acredita-se que este seja o melhor sistema ja
criado, uma vez que, ao mesmo tempo que a convicgao do juiz é criada livremente,
ela estd condicionada aos fatos e as provas obtidas por meios licitos. Logo, o juiz
nao se torna um escravo como ocorre no sistema tarifado, sendo permitida a
formacgao do seu préprio convencimento, ao mesmo tempo que nao lhe é autorizado
realizar uma avaliacdo indiscriminada dos fatos, tal como no sistema de livre

convicgao.
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3.3.4 Gestao probatoéria no processo penal

Neste ponto, deve-se analisar o art. 156 do CPP, com o objetivo de explicitar a
problematica referente a gestdo probatéria em razdo da redagao deste dispositivo,
tendo em vista que o modo pelo qual a producado de provas ocorre tem relevante

papel no resultado do processo.

Dito isso, o art. 156 do Codigo de Processo Penal, cuja redagao se deu através da
Lei n° 11.690 de 9 de junho de 2008, dispbe o seguinte:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a produgcédo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a
realizagcao de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

O caput do referido artigo aborda distribuicdo do 6nus da prova entre as partes, que
pode ser assim definido:

[...] pode-se dizer que o 6nus da prova é o encargo que as partes tém de
provar, por meios legal e moralmente admissiveis, a veracidade das
afirmacdes por ela formuladas ao longo do processo, resultando de sua
inacdo uma situagdo de desvantagem perante o direito. (LIMA, 2020, p.
674)

Nesse sentido, o dnus da prova envolve os aspectos de poder e liberdade, de modo
que se aproxima destas faculdades. Assim, ha 6nus quando o exercicio de uma
faculdade consiste em condigdo para se obter uma determinada vantagem ou para
impedir uma situagdo desvantajosa. Portanto, em suma, o énus é uma “faculdade
cujo exercicio é necessario para a consecugdo de um interesse”. (BADARO, 2020, p.
489)

Feitos tais esclarecimentos, com base no principio da presuncdo de inocéncia,
sendo este elemento fundante do nosso sistema processual penal, pode-se afirmar

que o 6nus probatdrio recai sobre a acusacgao.

Observe que o instituto constitucional em comento nao se limita ao sentido politico
de uma garantia de um estado de inocéncia ao acusado. A presungao de inocéncia
pode ser vista também como uma técnica juridica, ou seja, uma regra de julgamento
a ser utilizada sempre que houver duvida acerca de fato relevante para decisdo do
processo. Desse modo, se faz fundamental, para a imposicdo de uma sentencga

condenatdria, que seja provado pela acusacéao, além de qualquer duvida razoavel, a
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culpa do acusado. Portanto, a presuncado de inocéncia se confunde com o in dubio
pro reo. (BADARO, 2020, p. 71)

Nesse mesmo sentido, se posiciona o doutrinador Eugénio Pacelli (2017, p. 341),

nos seguintes termos:

Afirmar que ninguém podera ser considerado culpado sendo apods o transito
em julgado da sentenca penal condenatéria implica e deve implicar a
transferéncia de todo o 6nus probatério ao 6rgdo da acusacdo. A este
cabera provar a existéncia de um crime, bem como sua autoria.

Superada a questao atinente a atribuicdo do énus da prova as partes processuais,
deve-se analisar neste momento, o caput do artigo 156 do CPP, pois aqui foi criada
a possibilidade de atribuicdo do Onus probatério ao réu, o que configura uma
evidente contradicdo, quando se analisa este dispositivo sob a égide do principio da
presuncao de inocéncia. Pode-se afirmar isto, posto que é dever da acusacéao trazer
argumentos sélidos, sustentados por provas licitas, com a pretensdo de convencer o

magistrado a retirar o acusado do garantido estado de inocéncia.

Dito isso, ja que o fato de se atribuir carga probatéria a defesa configura
isoladamente uma grave violagdo da presungdo de inocéncia, 0s incisos que
sucedem ao caput do art. 156 sdo ainda mais preocupantes, pois possibilitam que o
juiz possa realizar a produgao de provas ex officio, independente da provagao das

partes.

Sobre a questado, deve-se trazer a baila a licdo defendida por Eugénio Pacelli (2017
p. 343):

[...] nenhuma providéncia deve ser tomada de oficio pelo magistrado, para
fins de preservacdo de material a ser colhido em fase de investigagédo
criminal. Nem prisédo de oficio, nem qualquer outra medida acautelatéria, até
porque o que de ser acautelado, em tais situagdes, € a investigagéo e dela
ndo ha que se cuidar e nem por ela responder o 6rgéo da jurisdi¢ao.

Sendo assim, mediante o exposto, diferente do que ocorria nho modelo inquisitorial
puro, marcado pelo sistema das provas tarifadas, a valoracdo probatoria no
Processo Penal Brasileiro deve ser realizada discricionariamente pelo juiz, contudo,

este deve fundamentar adequadamente a sua decisio.

Deve-se entdo se desvencilhar da excessiva e irrazoavel ambicido pela verdade no
Sistema Processual Penal Brasileiro, tendo em vista que a persecugao da verdade
legitimou posturas inquisitivas, impossibilitando assim, a aplicagdo do devido

processo.
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Portanto, além da funcgéao instrutdria, é dever do juiz a essencial fungdo de garantir a
aplicacao do devido processo legal e todos as garantias fundamentais que lhe séo

insitas, de modo a proporcionar as partes, um julgamento efetivamente justo.
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4 A VALORAGAO ESPECIAL DA PALAVRA DA VITIMA NO CRIME DE
ESTUPRO

Nesta altura, impende apresentar algumas peculiaridades sobre o valor probatorio

da palavra da vitima no crime de estupro previsto no artigo 213 do Cdodigo Penal.

Inicialmente, no que tange a hierarquia entre as provas no processo penal, nao
existe uma ordem hierarquica referente as mesmas, de modo que elas possuem um

valor igualitario.

Sobre o assunto, Pacelli (2017, p. 314) afirma o seguinte:

A seu turno, a hierarquia nao existe mesmo. Julgamos efetivamente nao ser
possivel afirmar, a priori, a supremacia de uma prova em relagao a outra,
sob o fundamento de uma ser superior a outra, para a demonstragdo de
qualquer crime. Como regra, ndo se ha de supor que a prova documental
seja superior a prova testemunhal, ou vice-versa, ou mesmo que a prova
dita pericial seja melhor que a prova testemunhal. Todos os meios de prova
podem ou nao ter aptiddo para demonstrar a veracidade do que se
propdéem.

Ainda que a vitima seja um dos principais elementos para a instrugdo da agao penal,
€ unanime o posicionamento doutrinario no sentido de que somente a declaragao da
vitima prestada em juizo ndo possui condao de condenar ou imputar uma pratica
delituosa a um determinado individuo. Nesses casos, serdo necessarias também
outras provas que corroborem com tais declaragbes, sejam elas testemunhais,
periciais, dentre outras. (BORGES, 2010, p. 32).

Nesta esteira, complementa Aury Lopes Jr. (2012, p. 585), ao evidenciar que é
natural que a palavra da vitima possua um valor probatério dotado de menor
credibilidade, tendo em vista que esta possui profundo comprometimento com a
situagao fatica. Desse modo, a palavra da vitima isolada jamais podera embasar
uma sentenga condenatodria, pois mais do que ela vale todo o contexto probatério

restante.

Nesse sentido, existem inumeros fundamentos para a relativizacdo do valor
probatério da palavra da vitima. Inclusive, € nesse sentido o ensinamento de
Tourinho Filho (2007, p.302):

Atendendo tais circunstancias, o ofendido nem presta compromisso nem se
sujeita a processo de falso testemunho. Desse modo, sua palavra deve ser
aceita com reservas, devendo o juiz confronta-la com os demais elementos
de convicgao, por se tratar de parte interessada no desfecho do processo.
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Em certos casos, porém, € relevantissima a palavra da vitima do crime.
Assim, naqueles delitos clandestinos qui clam comittit solent — que se
cometem longe dos olhares de testemunhas, a palavra da vitima € de valor
extraordinario.

Portanto, o conteudo presente nestas declaragdes deve ser valido e dotado sim de
valor probatério, contudo deve ser aceito com algumas reservas. Tal posicionamento
decorre do fato da vitima ser, geralmente, a maior interessada no litigio, sendo na
maioria das vezes movida por um sentimento de vinganga ou retribuigdo. Contudo,
as declaragdes do ofendido podem ser determinantes quando se tratar de crimes
cometidos as escondidas, sem a presenca de testemunhas, como ocorre com 0s
crimes contra a dignidade sexual. Entretanto, € fundamental que tais declarag¢des
sejam seguras, coerentes e plausiveis, pois 0 depoimento corre o risco de perder
sua credibilidade quando se apresentar contraditorio ou incompativel dos demais
elementos probatérios constantes nos autos do processo. (BORGES, 2010, p. 34).

Também sobre o valor probatério da palavra da vitima nos crimes em comento,

destaca-se o seguinte julgado:

[...] E assente nesta Corte que “nos crimes contra a liberdade sexual, a
palavra da vitima é importante elemento de convicgdo, na medida em que
esses crimes sdo cometidos, frequentemente, em lugares ermos, sem
testemunhas e, por muitas vezes, ndo deixam quaisquer vestigios, devendo,
todavia, guardar consonancia com as demais provas coligidas nos autos”.
[...] (STJ, Quinta Turma, AgRg no REsp 1407792/SC, Rel. Min. Moura
Ribeiro, julgado em 21/11/2013)

Neste diapasao, entre os inumeros fatores que afetam a qualidade e confiabilidade
das provas testemunhais, destacam-se as falsas memdrias. Deve-se evidenciar
ainda, que as falsas memorias ndo se confundem com a mentira. Na primeira, o
agente ou vitima honestamente acredita no depoimento que esta prestando, pois a
sugestdo é externa (ou interna, mas inconsciente), em muitos casos, chegando a
sofrer com isso. Por outro lado, a mentira consiste em um ato consciente, no qual o

agente tem a nogéo da criagdo e manipulagao. (LOPES JR., 2012, p. 670)

Nesse contexto, passa-se a questionar o que deveria ocorrer nas situagdes em que
nao houver outras provas, além do depoimento do ofendido. Se o juiz, nessas

hipéteses, deveria ou ndo deixar de avaliar suas declaragoes.

Greco Filho (2015, p. 221) responde tal questionamento, uma vez que ao tratar
sobre as disposi¢cdes processuais sobre o tema, defende o direito do ofendido ser
ouvido acerca de fatos relevantes para o processo como um mandato de otimizagao,

devendo ser aplicado sempre que possivel. Isto s6 ndo ira acontecer quando nao for
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efetivamente possivel, como ocorre por exemplo nas hipéteses de falecimento,
desaparecimento, incapacidade absoluta, dentre outras. Portanto, pode-se afirmar
que o depoimento da vitima é muito importante para o processo penal, pois ainda
que o ofendido possa estar carregado de sentimentos adversos ao acusado, na
maioria dos casos, essa declaracdo € de importancia fundamental para que haja
convicgao sobre a existéncia do delito, bem como para que se conheca a verdade
por tras daquela situagdo fatica, cabendo ao magistrado diferenciar cada uma

dessas situagdes.

Sendo assim, tendo em vista que um dos principais problemas a ser superado pelo
sistema de garantias é justamente oferecer ferramentas juridicas habeis a auxiliar o
juiz na diferenciagdo dos enunciados juridicos verdadeiros de enunciados juridicos
falsos, Luigi Ferrajoli propde pensar nos problemas dos procedimentos de formagao
e critérios idbneos de controle, os quais sustentam a validade dos conceitos
juridicos, além do seu uso nos discursos dos juizes e dos juristas, considerando
como fundamentais, as hipoteses atinentes a validade, ao carater metacientifico e as

finalidades pragmaticas da metaciéncia do direito. (MENDES, 2020, p. 59)

Insta evidenciar ainda que nos crimes contra a dignidade sexual, por exemplo, a
palavra da vitima ofendida consiste no centro de todas as provas. Ocorre que, caso
nao fosse dessa maneira, a condenacdo de qualquer individuo pela pratica de
estupro seria muito mais dificil, tendo em vista que a propria natureza do crime
enseja uma maior dificuldade para que sua pratica diante de outras pessoas.
(TOURINHO FILHO, 2007, p. 302).

Inclusive, é consolidado o entendimento de que a auséncia de laudo pericial, bem
como outros meios de prova, ndo afasta a comprovacédo do estupro, desde que a

palavra da vitima alicerce a conclusdo sobre a materialidade e a autoria:

[...] A auséncia de laudo pericial conclusivo nao afasta a caracterizagéo de
estupro, porquanto a palavra da vitima tem validade probante, em particular
nessa forma clandestina de delito, por meio do qual ndo se verificam, com
facilidade, testemunhas ou vestigios. [...] (STJ, Sexta Turma, AgRg no
AREsp 160.961/PI, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 26/06/2012)

Nesse sentido, destaca-se a seguinte ligdo de Bitencourt (2017, p. 23):

A palavra da vitima como Unica prova a incriminar o acusado deve ser
adequadamente preservada e o método da busca da verdade pelo
operador, seja do direito ou da psicologia, deve se revestir em uma grande
responsabilidade ética de respeito ao outro em suas diferengcas, como ser
dotado de sentido e de direitos.
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Substituindo a intransigente busca da verdade pela analise interpretativa
das circunstancias, tendo em vista que os fatos ndo séo “a verdade”, mas
que a “conexdao dos fatos” &€ que leva a aproximagdo de certezas
processuais, verdades possiveis [...].

Sendo assim, em suma, a coeréncia e a aceitabilidade justificada consistem nos
critérios subjetivos sobre os quais o juiz valora e decide sobre a questdo da verdade,
ou da atendibilidade das provas faticas existentes, bem como das qualificacbes
juridicas propostas. Contudo, jurisdicionalmente, o unico sentido atribuido as
palavras “verdadeiro” e “atendivel” é a relagao existente entre os fatos e as normas
trazidas pelas teses defendidas pelas partes. (MENDES, 2020, p. 62)

Ademais, faz-se importante destacar que o modelo cognitivo do sistema de garantias
defendido por Luigi Ferrajoli € muito mais rigido se comparado com outros
esquemas puramente decisionistas, no que tange a justificagdo das suas decisdes.
De modo que a sua defesa reflete uma manifestagcao politica favoravel a um modelo
de direito penal habil a constranger o arbitrio punitivo estatal e para proteger ao
maximo a liberdade dos cidadaos, e assim, definindo a natureza da jurisdicdo no
estado de direito. E finalmente, o que se exige epistemoldgica e politicamente desse
modelo é justamente a efetivagdo do principio da estrita legalidade, de modo que a
validade das decisbes penais restara condicionada a verdade empirica de suas

motivagdes.

Por outro lado, a apreciacdo da linguagem juridica, que constitui o conhecimento
desse objeto especifico, ndo consiste em uma atividade meramente cognitiva, tendo
em vista os a indeterminagdo semantica das formulacbes normativas. Pois,
inevitavelmente, essas formulagbes exigem que o magistrado realize escolhas
interpretativas pautadas em juizos de valor. Sendo assim, segundo a visédo do jurista
italiano, com a afirmagéo do paradigma juspositivista, se abre um espag¢o autbnomo
para a teoria do direito. Realmente, nem todos os conceitos e teses da ciéncia
juridica decorrem de “interpretagbes” dos textos legislativos, ha de se falar também
de conceitos e teses elaboradas independentemente da analise da linguagem legal.
(MENDES, 2020, p. 68)

Portanto, mediante o exposto, faz-se evidente que a valoracido especial da palavra
da vitima nos crimes de estupro se mostra plenamente compativel com o sistema de

garantias penais e processuais penais defendidos por Ferrajoli.
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Pode-se afirmar isso, uma vez que ainda que haja interpretacées equivocadas
atribuidas ao sistema de garantias defendido pelo autor italiano, no sentido de uma
prevaléncia indiscriminada dos direitos fundamentais individuais sobre os demais,
consistindo assim no que Douglas Fischer denomina de teoria do garantismo penal
hiperbdlico monocular, a abertura cognitiva atribuida ao magistrado possibilita que
este valore e decida plenamente, sem estar vinculado estritamente a linguagem

legal, conforme demonstrado acima.

Nesse sentido, Ferrajoli defende a analise do principio da legalidade como um ponto
central para reflexdo epistemoldgica dos juristas e juizes sobre os discursos o
direito. Desse modo, visando justificar as decisdes que concluem um juizo penal,
ainda que se cumpra o principio da estrita legalidade, ndo basta que essas decisdes
executem genericamente as fungdes de garantir seguranga e prevengao proprias do
direito penal. (MENDES, 2020, p. 62)

Portanto, ndo se pretende levantar a bandeira contra a lei, deve-se sempre respeitar
o principio da estrita legalidade, contudo, o que se busca é evidenciar a falta de
protecdo teodrica oferecida pela lei leva a impunidade, de modo que a néo
observancia dessa deficiéncia ocasiona que as mulheres latino-americana sejam
frequentemente lastimadas pelo horror das violéncias sexuais e de género,
imputadas a viver esquecidas do mundo, pois estdo esquecidas em alguma pagina
de processo. (MENDES, 2020, p. 92)

No mais, de fato as garantias penais e processuais penais asseguram condigdes
epistemoldgicas de verificagdo, consistindo em ferramentas juridicas capazes de
reduzir a inseguranga das premissas legais e das conclusdes faticas, bem como
para reduzir a subjetividade do magistrado e aumentar o carater juridico-autorizativo
da verdade processual. Além disso, destaca-se que a investigagédo judicial ndo é
uma busca meramente intelectual, consistindo, em verdade, no pressuposto de
decisbes sobre a liberdade dos cidadaos, nas quais o poder, na auséncia de limites

normativos, tende a prevalecer de maneira autoritaria. (MENDES, 2020, p. 92)

Contudo, a inclinagéo incondicional e irreflexiva as inferéncias normativas, dentro do
sistema processual penal, efetivamente reverte-se em um exercicio autoritario de
poder, contudo, de uma maneira diversa da tratada acima. Pois, essa forma de

aplicacédo do processo penal acarreta um gritante distanciamento das experiéncias,
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das narrativas, das marcas nos corpos e das histérias das mulheres no sistema de
justica criminal. (MENDES, 2020, p. 92)

Portanto, finalmente, deve-se deixar claro que a afirmacdo de que a palavra da
vitima tem especial valor nos crimes sexuais, sem que isSso represente reais
precaugdes na conjuntura da produgdo de provas orais consiste, em verdade, em
uma afirmagdo vazia: pois, ela nao ira acarretar em medidas que representem
empatia, protecéo e respeito a vitima (0 que é extremamente necessario, conforme
sera demonstrado no proximo topico) e, além disso, tal afirmagdo somente ira
cruelmente macular e relativizar a garantia da presungdo de inocéncia; téao

importante para o moderno estado de direito. (MATIDA, 2019, p. 9)

Desse modo, se faz necessario evitar a equivocada interpretagdo do especial valor
probatério da palavra da vitima nos crimes sexuais, como uma autorizacdo a
reducdo a p6 da presuncao de inocéncia. Pois a protecao do direito das mulheres
nao deve ser eivada pelo esgotamento da presuncédo de inocéncia, através da
aquiescéncia irracional de se aceitar acriticamente afirmagdes obtidas em ambiente
improprio para a devida apuragdo dos fatos. Muito pelo contrario, em verdade, se
deve observar a palavra da vitima com empenho, de modo a lhe atribuir especial
importancia, uma vez que tais medidas estariam, de fato, epistemologicamente
comprometidas aos principios basilares do sistema de garantias utilizado no

processo penal.

4.1 O PROCESSO PENAL E A PESSOA OFENDIDA

Neste ponto, deve-se abordar a relagdo existente entre a pessoa ofendida e o
processo penal de uma maneira geral, levando em consideragao nao sé os aspectos
processuais, mas tendo em vista também o ambiente de colhimento das
declaragbes, a posicao dos investigadores, a hipdtese da vitima mulher, dentre

outras.

Nesse sentido, o direito ndo passa ileso ao simbolismo de género, muito menos as
questdes advindas do patriarcado. E consequentemente, isso afeta diretamente o
modo de funcionamento do sistema de justica criminal patrio. De modo que, o

processo penal e o modo de funcionamento do sistema penal ndo apenas
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reproduzem tais desigualdades de género, mas em verdade, estabelecem muitas
destas proprias desigualdades. (MENDES; SANTOS, 2017, p. 218)

Ocorre que, a atual preponderancia da cultura patriarcal ainda coloca as mulheres
em uma condi¢ao de objeto, de modo a conferir as suas experiéncias de vitimizagéo
significados que sejam convenientes aos interesses dessa propria cultura. Desse
modo, explica-se a infima credibilidade atribuida a palavra da vitima no processo
penal, além da incapacidade para entender que um tratamento digno e respeitoso &
0 minimo a ser garantido a esta pessoa, sendo légico que, por exemplo, ndo é
cabivel que a vitima seja submetida a um interrogatério em ambiente no qual ela se
veja rodeada, por homens, e muitas vezes, apenas por homens. (MENDES, 2020, p.
130)

Nesse contexto, destaca-se o ensinamento trazido por Janaina Matida (2019, p.8):

Denuncias as mais diversas demonstram o despreparo dos agentes policiais
para receber os relatos das mulheres e pessoas Igbti’'s quando adentram as
unidades policiais para partilhar das suas narrativas. De acordo com o
contado pelas vitimas a uma série de pesquisas na area, os agentes
policiais reproduzem a légica patriarcal, julgadora e moralista, no ambiente
em que deveriam, pelo contrario, oferecer-lhes protecéao.

Portanto, para além do que somente uma narrativa dos fatos, a condicdo de
vitimizagcdo de uma mulher em crimes sexuais compele uma importante atribuicao de
sentidos, que tende a ser negada as vitimas no desenrolar do sistema de justica
criminal, posto que ela se encontra diante de uma interpretagao unilateral de uma
fonte de poder, o julgador. (MENDES; PIMENTEL, 2018, p. 319).

Nesse sentido, tal afirmacao se consubstancia através da manifesta falta de empatia
presente, muitas vezes, na coleta de depoimento. De modo que s&o inuUmeros o0s
relatos de casos de violéncia sexual, nos quais, o delegado pergunta a vitima se ela
gostava de fazer sexo com varios homens. Ou seja, as vitimas desde os primérdios
da investigagcdo sdo submetidas a descrenga de sua palavra, incrementando ainda
mais a preocupacgéo da vitima quanto a estigmatizagdo, de ser desacreditada pelas
instituicbes que deveriam |he dar protegcdo. Portanto, na delegacia, a vitima sofre,
mais uma vez, um abuso, dessa vez diante do tratamento equivocado daqueles que
deveriam representar a tutela institucional aos seus direitos e garantias. (MATIDA,
2019, p. 8)
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Nesse ponto, mostra-se necessaria e fundamental a efetivacdo dos instrumentos
processuais de protecdo ao valor probante da palavra da mulher vitima de uma
agressao, principalmente, uma agressdo sexual, muitas vezes cometida as
escondidas, diante deste contexto de depreciagao sofrido pela vitima decorrente da
cultura patriarcal a qual o sistema de justica criminal ndo esta imune. Nesse sentido,
deve-se efetivar a garantia de que a mulher ndo seja submetida a expedientes
vexatorios de julgamento moral, conforme demonstrado acima, reconhecendo-se a
vitima o direito de depor de maneira e em local adequado, sem a inferéncia do réu
ou de qualquer outra pessoa ou circunstancia que lhe possa gerar medo ou
constrangimento. (MENDES, 2020, p. 132)

Nesta senda, € de suma importancia trazer a baila a seguinte licdo da filésofa
inglesa, Miranda Fricker (2007, p. 17):

| shall argue that identity power is an integral part of the mechanism of
testimonial exchange, because of the need for hearers to use social
stereotypes as heuristics in their spontaneous assessments of their
interlocutor’s credibility. This use of stereotypes may be entirely proper, or it
may be misleading, depending on the stereotype. Notably, if the stereotype
embodies a prejudice that works against the speaker, then two things follow:
there is an epistemic dysfunction in the exchange— the hearer makes an
unduly deflated judgement of the speaker’s credibility, perhaps missing out
on knowledge as a result; and the hearer does something ethically bad— the
speaker is wrongfully undermined in her capacity as a knower. 3

Por outro lado, o que deveria ocorrer, de fato, seria uma situagdao na qual o
entrevistador construisse um ambiente receptivo a vitima ou testemunha. Pois, na
maioria das vezes, aquele depoimento a ser relatado trata de um evento que lhe
provoca dor ou trauma, sendo de suma importancia que o responsavel pela
realizacao da entrevista demonstre empatia diante daquela situacéo. Se faz evidente
a necessidade da entrevistada se sentir confortavel para falar acerca de um evento
emocionalmente conturbado para esta. Nesse sentido, a utilizacdo de termos e
expressbes dotadas de julgamento ou reprovagdo acometem o conteudo das

declaragbes oferecidas. Uma vez que, € natural que ao ser julgada, em alguma

3 Devo argumentar que o poder de identidade é parte integrante do mecanismo de troca de
testemunho, devido a necessidade de os ouvintes usarem esteredtipos sociais como heuristicas em
suas avaliagbes espontaneas da credibilidade de seu interlocutor. Esse uso de esteredtipos pode ser
totalmente adequado ou enganoso, dependendo do esteredtipo. Notavelmente, se o esteredtipo
incorpora um preconceito que funciona contra o falante, entdo duas coisas se seguem: ha uma
disfungdo epistémica na troca - o ouvinte faz um julgamento indevidamente esvaziado da
credibilidade do falante, talvez perdendo conhecimento como resultado; e o ouvinte faz algo
eticamente ruim - o falante é injustamente prejudicado em sua capacidade de conhecedor.
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medida, aquela pessoa evite relatar alguns detalhes, buscando assim, se ver livre de

novas sensagodes de reprovagao. (MATIDA, 2019, p. 8)

Ademais, € dever do entrevistador esclarecer o objetivo da entrevista, bem como a
maneira como ela ira se desenrolar. A finalidade do depoimento € a reconstrugéo
dos fatos relevantes para a solugdo do caso, o que ndo importa na edicido das
informacdes com base no critério de relevancia sob a 6tica da vitima. Portanto, a
melhor forma de proceder é através de um depoimento livre, sem perguntas
fechadas, ou capazes de sugerir alguma informagé&o ndo relatado anteriormente,

sem que haja interrupg¢des por parte do interrogador. (MATIDA, 2019, p. 8-9)

Feitos tais esclarecimentos, a alteragcdo advinda da Lei n.° 12.015/2009, a qual
passou a denominar Crimes contra a dignidade sexual e crimes contra a liberdade
sexual, de fato, caminha no sentido da constru¢do um novo paradigma na estrutura
dogmatica penal, levando em consideragdo a vitimizagao feminina, bem como a
condi¢cdo das mulheres como sujeitos de sua prépria sexualidade. Contudo, essa
mudanga n&o conseguiu ultrapassar a forga cultural das relagbes de opresséo de
género, as quais consistem nas bases sociais das praticas dos crimes sexuais
contra as mulheres. (MENDES; PIMENTEL, 2018, p. 317).

Pode-se afirmar isto, uma vez que o estupro € o crime com o0 maior indice de
subnotificagdo no mundo. Estudos apontam que somente entre 10% e 35% das
vitimas de violéncia sexual denunciam tais ocorréncias. Evidenciando assim, que no
Brasil, por exemplo, atualmente ainda prepondera a crenga masculina de que o
corpo feminino deve estar a mercé dos seus desejos, como se mero objeto fosse, de
modo a se conversar a partir de uma esséncia cultural de vitimizagao decisivamente
influenciado pelo aparato estatal. (MENDES, 2020, p. 132)

A partir de um outro estudo, Janaina Matida afirma que 20% das mulheres agredidas
fisicamente pelo marido no Brasil permaneceram silentes, sem relatar a experiéncia
para qualquer pessoa, independe da sua condigdo de amizade ou até mesmo
familiar. (MATIDA, 2019, p. 7)

Ja faz algum tempo que a epistemologia feminista tem conhecimento de que os
mecanismos de exclusdo de género e raga determinam a proporgao que tomam os

valores, as experiéncias, os objetivos e as interpretagdes dos grupos dominantes
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nos processos de producdo do conhecimento nas mais diversas areas. (MENDES,
2020, p. 48)

Dessa maneira, evidencia-se a gritante e atual necessidade de denuncia no que
tange os mecanismos de exclusdo de género, raga e classe, substanciais para a
relevancia dada aos valores, as experiéncias, aos objetivos e as interpretacdes dos
grupos dominantes. Logo, se faz impossivel ndo notar como a légica colonial de
dominacéo de corpos, almas e episteme sédo presentes e determinantes no campo
das Ciéncias Criminais. (MENDES, 2020, p. 51)

Em contraposicao a este fato, o feminismo demonstra ha décadas que a participacao
feminina no campo cientifico possui a capacidade de ampliar a perspectiva da
prépria ciéncia, de modo a desmascarar a visao tradicional de que pesquisadores
s&o isentos de uma “identidade social”. Pois, os homens ndo somente a tém, como a
preservam de forma a ser decisiva nos resultados das pesquisas realizadas.
(MENDES, 2020, p. 51)

Logo, a epistemologia feminista consiste como uma ferramenta de critica aos
aspectos racistas e sexistas da ciéncia ocidental, demostrando que a produg¢do do
conhecimento, normalmente pressupde um conceito universal de homem, em regra,
branco e heterossexual. Sendo assim, a epistemologia feminista desmascara as
nogoes de objetividade e neutralidade, pois em grande parte, estas sao impregnadas
por valores masculinos. Sendo assim, o sujeito do conhecimento € considerado
como efeito das determinagdes culturais, de modo que os critérios de objetividade e
neutralidade que em tese consistem no caminho para a “verdade” do conhecimento
perdem um pouco de relevancia, pois ao serem submetidos ao modo feminista de
pensar, tais critérios assumem uma dimensao subjetiva, emotiva e intuitiva do
conhecimento. Portanto, abandona-se, a ideia, herdada do positivismo, de que a
objetividade e a neutralidade sao os unicos caminhos validos para a construgéo do
conhecimento. (MENDES, 2020, p.75)

Logo, muitos passos devem ser dados no caminho de rompimento dessa ideologia,
contudo, destaca-se a necessidade uma reflexdo atinente ao desenvolvimento dos
processos cujo conteudo seja o de violéncia de género a partir dos conselhos
epistémicos. O Termo conselhos epistémicos advém justamente desse campo de

investigacdo preocupada com a busca pela verdade, com a finalidade oferecer
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critérios racionais para o ajuste das regras processuais de modo a encurtar a
distancia entre o considerado juridicamente verdadeiro e a realidade objetiva. Em
outras palavras, a epistemologia juridica é o instrumento capaz de realizar os
guestionamentos necessarios ao atual estado de coisas, de modo a nos aproximar
de um horizonte probatério mais racional e mais proximo de proposicdes faticas
correspondentes a realidade. (MATIDA, 2019, p. 8)

Neste diapasdo, ndo se acredita que o caminho para resolucdo das questdes
trazidas no presente trabalho seja o distanciamento radical do garantismo, mas sim,
de efetivamente submeté-lo, dentro dos limites do Sistema de Garantias (SG), a
apreciagao das vozes silenciadas de quem tem a liberdade e dignidade humana em
jogo, seja ocupando o espacgo reservado a vitima, a ré ou a condenada, ou seja,
deve-se analisar o processo penal, diante do sistema de garantias, de acordo com a
realidade fatica e social atual do nosso pais. (MENDES, 2020, p.95)

Tendo em vista esse sistema de garantias, as regras fundamentais do jogo
processual serdo efetivadas e pautadas levando em consideragdo os principios
inscritos na Carta Maior do nosso ordenamento, os quais deverao ser observados na
exata dimensado do peso que possuem. Sendo assim, o peso que cada principio
devera de assumir ndo pode deixar de observar os homens e mulheres que
vivenciam o sistema penal patrio, de modo que se deseja que este seja efetivamente
garantista, mais do que em um sentido normativo, mas em um sentido libertario.
(MENDES, 2020, p.109)

O problema reside justamente neste ponto, uma vez que o sistema de garantias
(SG), especificamente no que tange a prova, consiste em uma “espécie de
epistemologia aplicada”, na medida em que n&o pretende elaborar crengas que
buscam a verdade, mas, em verdade, de resolver casos, em noSsSO caso penais, que

sdo levados ao sistema de justica criminal. (MENDES, 2020, p.108)

Portanto, mediante o exposto, faz-se evidente que o sistema de justica criminal, do
qual o processo € um instrumento, orienta-se a partir de maculas criadas pelo
patriarcado. A partir disso que surgem as questbes atinentes a desconfianga
relacionada a palavra da mulher e a inexisténcia de uma forma “humanizada” de
colheita de seu depoimento quando é vitima, principalmente no que tange os crimes
sexuais e de violéncia domeéstica. (MENDES, 2020, p.129)
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Nesse sentido, o sistema de justi¢ca criminal exige da vitima tudo que é contrario ao
instinto atribuido a esta pela sua psique, por exemplo, o fato da mulher tentar limpar-
se, ou tirar de si a sujeira e vestigios decorrentes de um ato de violéncia, muitas
vezes, em decorréncia da cultura machista e patriarcal que influéncia no processo
penal, imputa a ela a equivocadamente a propria responsabilidade pelo ocorrido, ou
pelo menos, significa uma maior descrenca relativa ao seu depoimento por parte dos
apuradores. (MENDES, 2020, p. 139)

Desse modo, destaca-se o seguinte trecho relatado pela doutrinadora Soraia
Mendes (2020, p. 139):

S6 uma mulher estuprada sabe o que significa sentir-se “imunda”. Mas é
issO 0 que se exige-se dela no processo: que imediatamente apds o crime,
racionalmente compreenda que a imundicie de seu corpo € a prova (no
mais das vezes, segundo a doutrina tradicional, a Unica prova) da violagao
sofrida.

Finalmente, foram feitos os devidos esclarecimentos, ndo apenas no que diz respeito
aos interrogatorios e responsaveis pela elaboragdo destes, mas também sobre a
falsa ideia de producdo de um conhecimento neutro diante da inexisténcia de

“‘identidade social” por parte dos aplicadores do direito.

Logo, mostrou-se clara a necessidade de uma aproximagado do nosso sistema de
justica criminal com a realidade vivenciada pelas mulheres vitimas de violéncia,
tendo em vista que o sistema de garantias € um modelo simplesmente tedrico,
contudo, sem retirar a importancia dessas garantias defendidas por Ferrajoli para a
efetivagao dos direitos fundamentais individuais e coletivos da nossa sociedade.

4.2 DAS CONSEQUENCIA PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS NA OCASIAO DE
FALSAS DECLARACOES DA VITIMA

Neste momento, impende destacar o ofendido como titular de um direito lesado ou
que foi posto em perigo. Trata-se da vitima, de modo que suas declaragdes,
indicando a versdo que lhe cabe dos fatos, tém natureza probatdria, conforme sera

demonstrado no topico em debate.

Segundo o disposto pelo préprio Cédigo de Processo Penal, pode-se afirmar que o

ofendido ndo deve ser caracterizado como as demais testemunhas processuais.
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Pois na medida em que a figura do ofendido esta prevista no Capitulo V, Titulo VII
(Da prova) do CPP; de maneira diversa, a prova testemunhal esta estipulada no
Capitulo VI (Das testemunhas), também do Titulo VII. Portanto, ofendido ndo é
testemunha, de modo que este ndo presta compromisso legal de dizer a verdade,
bem como nao responde pelo crime de falso testemunho, e ndo é computado para

restringir nUmero maximo de testemunhas no processo. (LIMA, 2020, p. 762)

Nesta senda, o ofendido ndo é considerado testemunha, e ndo pode ser tratado
como tal. Contudo, € dever deste prestar suas declaragbes quando possivel, sendo
qualificado e interrogado sobre as circunstancias do delito, e acerca de quem
presuma ser o autor, das provas que tenha conhecimento, devendo todo esse
procedimento ser reduzido a termo. (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 713)

Dito isso, ainda que ndo seja possivel responsabilizar o ofendido penalmente pelo
delito de falso testemunho, tendo em vista que este ndo é testemunha, ele podera
responder pelo delito de denunciacéo caluniosa, nos termos do art. 339, do CP, na
hipotese que seja comprovado que este ensejou a instauragdo de investigagao
policial, processo judicial, investigagdo administrativa, ou inquérito civil contra

alguém, imputando-lhe crime de que o sabia inocente. (LIMA, 2020, p. 762)

Em outras palavras, o ofendido n&o tera o compromisso de dizer a verdade, e caso
minta, ndo respondera pelo crime de falso testemunho de acordo com o art. 342 do
CP. Contudo, a vitima pode ser responsabilizada pelo crime de denunciagao
caluniosa (art. 339, CP), quando proporcionar a instauracdo de inquérito ou
processo contra pessoa que sabia ser inocente. Nao cabendo ainda, invocar o
direito ao siléncio, salvo se suas declaragdes puderem incrimina-lo. (TAVORA;
ALENCAR, 2017, p. 713)

Sobre a questéo, destaca-se o ensinamento trazido por Janaina Matida (2019, p. 9):

Finalmente, a instrucdo de que as perguntas que versem sobre algum
aspecto do evento sobre o qual o entrevistado desconhece, é seu dever e
seu direito responder com “ndo sei”. A entrevista cognitiva tem o propdsito
de recuperar os fatos através do cuidadoso acesso a memoria de alguém e,
como tal, pode esbarrar em limites: o entrevistado deve dividir somente o
que viveu, ou viu, € nada além disso. A busca pela verdade (ou pela
determinacdo acurada dos fatos) ndo transige com os modelos de story
telling, nos quais a riqueza narrativa - ainda que falsa - seja elevada a uma
caracteristica desejavel.

Superado este ponto, prevalece o entendimento que o ofendido esta obrigado a

comparecer sempre que adequadamente intimado. Sendo assim, a sua auséncia
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injustificada podera ensejar a realizagao da conducgéo coercitiva, determinada pelo
magistrado ou pela autoridade policial, nos termos do art. 201, §1°, do CPP, bem
como acarretar uma eventual responsabilidade por desobediéncia. (TAVORA;
ALENCAR, 2017, p. 713)

Logo, a autoridade pode determinar a condugao coercitiva da vitima, nas hipoteses
em que o ofendido tenha sido intimado para prestar suas declaracdes e acabe nao
comparecendo. De modo que tal conducdo coercitiva pode ser pretendida, até
mesmo, com a finalidade de realizacdo de exame pericial, com exce¢édo dos casos
em que exame for invasivo, como ocorre nos exames de corpo de delito nos crimes
de estupro, hipbétese na qual sua realizacao esta condicionada a anuéncia da vitima.
(LIMA, 2020, p. 762)

Ademais, a oitiva do ofendido deve se concretizar sob o crivo do contraditorio, como
toda e qualquer prova produzida na fase judicial, sob pena de violagdo ao disposto
do art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal. Contudo, com a finalidade de que nao
haja qualquer constrangimento perante o ofendido por parte do réu ou de outrem,
deve ser reservado a este, um espago separado, ndo apenas durante a realizagao

da audiéncia, mas também antes de seu inicio. (LIMA, 2020, p. 763)

Portanto, em suma, o ofendido ndo é considerado testemunha, e ndao pode ser
tratado como tal. De modo que, ndo é possivel responsabilizar o ofendido
penalmente pelo delito de falso testemunho, contudo, este podera responder pelo
delito de denunciagcdo caluniosa, nos termos do art. 339, do CP, quando restar
comprovado que este ensejou a instauragdo de processo judicial contra alguém,

imputando-lhe crime de que o sabia inocente.

4.3 A VALORACAO DA PALAVRA DA VITIMA

Finalmente, deve-se abordar especificamente a questdo referente a valoragdo da
palavra da vitima, diferenciando o modo pelo qual essa valoracdo se da nos crimes

sexuais e nos demais crimes.

Logo, tendo em vista o sistema da livre persuasao racional do juiz, o valor probatério

das declaragdes do ofendido € considerado relativo. Contudo, nos crimes cometidos
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as ocultas, a palavra da vitima ganha um maior destaque, o que néao significa que
seu valor passa a ser absoluto. E a hipétese, por exemplo, dos crimes contra a
dignidade sexual, geralmente cometidos em locais isolados, sem a presenga de
testemunhas, além dos crimes cometidos no &mbito da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos quais as declaracbes da vitima se revestem de especial
relevancia. (LIMA, 2020, p. 763)

Neste diapasdo, o STJ possui jurisprudéncia firmada no sentido de que, nas
hipoteses que tratem de crimes sexuais, habitualmente cometidos as ocultas, a
palavra da vitima possui maior relevancia, desde que esteja em conformidade com

as demais provas acostadas aos autos. Desse modo:

STJ, 62 Turma, AgRg no AREsp 1.275.114/DF, Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, j. 21/08/2018, DJe 03/09/2018; STJ, 5% Turma, AgRg no AREsp
1.245.796/SC, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 07/08/2018, DJe 17/08/2018; STJ,
5% Turma, AgRg nos EDcl no AREsp 1.147.225/MG, Rel. Min. Felix Fischer,
j. 02/08/2018, DJe 15/08/2018. 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. Nesse sentido: STJ, 6% Turma, AgRg nos EDcl no
AREsp 1.256.178/RS, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, |.
22/05/2018, DJe 04/06/2018; STJ, 5% Turma, AgRg no AREsp
1.225.082/MS, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 03/05/2018, DJe 11/05/2018; STJ,
5% Turma, AgRg no AREsp 1.236.017/ES, Rel. Min. Felix Fischer, j.
05/04/2018, DJe 11/04/2018

Ainda nesse sentido, a Secretaria de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
através da edigdo 111 de Jurisprudéncia em Teses (STJ/2018), com o tema Provas
no Processo Penal, estabelece que, em delitos sexuais, comumente praticados as
ocultas, a palavra da vitima possui especial relevancia, sendo capaz de ensejar a
condenacgéao do acusado, desde que esteja em consonancia com as demais provas

dos autos.

Ademais, o ofendido é nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 157):
“sujeito passivo ou a vitima do crime, ou seja, a pessoa que teve diretamente o seu

interesse ou bem juridico violado pela pratica da infragdo penal”.

Sendo assim, a vitima consiste no sujeito passivo do delito, devendo o magistrado
sempre buscar que este tenha direito a prestar suas declaragbes no processo, nos
termos do art. 201 do Codigo de Processo Penal. Veja:

Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado
sobre as circunstancias da infragdo, quem seja ou presuma ser o0 seu autor,
as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaragoes.
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Logo, ainda que o ofendido seja um suijeito interessado diretamente no processo, as
declaracdes deste ndo devem ser consideradas como parciais ou distorcidas. De
modo que cabera ao julgador analisar o caso concreto, levando em consideragao
todas as circunstancias. (NUCCI, 2011, p. 159)

Portanto, cabera ao magistrado analisar a verossimilhanga entre os fatos alegados
pelo ofendido e as demais provas produzidas, de modo que se acredita que se a
vitima nao apresenta desvios em sua personalidade, ela n&o seria capaz de acusar

um inocente da pratica de um delito sem que isso fosse verdade.

Nesse esteio, cita-se, por exemplo, o julgado a seguir:

[...] Em termos de prova convincente, a palavra da vitima, evidentemente,
prepondera sobre a do réu. Esta preponderancia resulta do fato de que uma
pessoa, sem desvios de personalidade, nunca ira acusar um inocente da
pratica de um delito, quando isto ndo ocorreu. E quem é acusado, em geral,
procura fugir da responsabilidade de seu ato. Portanto, volto a dizer,
tratando-se de pessoa idénea, ndo se podera imaginar que ela va mentir em
Juizo e acusar um inocente. [...] (TJ/RS, Primeira Céamara
Criminal, Apelacdo Crime N° 70076535996, Rel. Sylvio Baptista Neto,
julgado em 18/04/2018)

De outro modo, uma caracteristica propria dos crimes cometidos contra a mulher € a
clandestinidade. Frequentemente, estes sao realizados sem a presenca de terceiros,
de modo que a reconstrucdo dos fatos se torna mais dificil. De modo que se faz
necessaria uma atencdo redobrada na colheita das declaragdes do ofendido.
(MATIDA, 2019, p. 93)

Nesse mesmo sentido, os crimes contra a dignidade sexual, geralmente, se
materializam na obscuridade, dificultando assim, ndo apenas o depoimento da
vitima, mas também a producgao de outras provas, sendo assim, necessario dar uma
maior atengdo a palavra da vitima. Pretendendo entdo, ndo apenas proteger a
pessoa ofendida, mas garantir também que o acusado ndo venha ser condenado
injustamente, ferindo assim, os principios penais da presungéo de inocéncia e do in
dubio pro reo. Portanto, a palavra da vitima deve ser incontestavel e coerente com
os demais elementos probatérios colhidos na investigagdo, como por exemplo,
provas materiais do crime, laudos psicoldgicos ou exame de corpo delito. (GRECO
FILHO, 2015).

Portanto, o problema existente nos casos de violéncia doméstica e crimes sexuais é
o fato de ser muito comum que a unica prova disponivel seja o relato da prépria

vitima, pois sédo violéncias que normalmente ocorrem sem a presenca de terceiros
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que possam corroborar com aquele relato, de modo a tornar ainda mais complexo
nos tipos de violéncia que nao deixem nenhum tipo de vestigio fisico. (O VALOR
PROBATORIO DA PALAVRA DAS MULHERES VITIMAS DE VIOLENCIA
DOMESTICA E SEXUAL, 2020)

Feitos tais esclarecimentos, pode-se afirmar que o depoimento da vitima é de crucial
importancia para o processo. Ademais, sua relevancia se faz evidente, uma vez que
essas declaragdes sdo consideradas um meio de prova. Contudo, tendo em vista
que a vitima sofre as consequéncias do delito, inevitavelmente surge desta, o
interesse de que o acusado seja responsabilizado criminalmente, sendo l6gico que
seu depoimento seja prestado de forma um tanto tendenciosa, por este motivo, o
depoimento do ofendido tem que ser muito bem estudado e observado, e é
desvalorizado quando comparado com o depoimento de uma testemunha.

Segundo Greco Filho (2015) sobre o assunto:

No processo penal € importantissimo o depoimento do ofendido, visto que,
a vitima do fato criminoso, esta carregada de sentimentos contrarios ao
acusado, em grande numero de casos € de importancia decisiva para o
reconhecimento da verdade e a propria convicgdo da existéncia do crime,
cabendo ao juiz a cautela de distinguir as situacdes.

Sendo assim, em suma, o conteudo das declaragdes do ofendido, uma vez que
parte de pessoa diretamente interessada, necessita de uma maior cautela em sua
analise. Apesar disso, ndo ha duvidas que tais declaracbes consistem em meio de
prova, sendo ainda mais fundamentais em crimes de pouca visibilidade, que ocorrem
as escuras, como, por exemplo, nos crimes sexuais. (TAVORA; ALENCAR, 2017, p.
714)

Finalmente, nos crimes sexuais, a palavra da vitima €, de fato, a principal prova no
processo penal, no sentido de possibilitar uma reconstrucao fatica, bem como uma
verdade processual. Logo, as declaragdes do ofendido devem ser respeitadas nos
parametros de dignidade que a todos e todas devem ser garantidos, desde a

investigacao preliminar até o final do processo. (MENDES, 2020, p. 132)

Portanto, mediante o exposto, resta claro que o depoimento de vitimas de estupro
ou de assédio sexual tem um grande valor probatério no processo penal. Pois,
diferentemente dos demais crimes, o0s primeiros, normalmente, ocorrem na

clandestinidade, sem a presenca de testemunhas. Inclusive, € nesse sentido
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o entendimento do Superior Tribunal de Justica no julgamento de casos que
envolvem os chamados crimes contra a liberdade sexual, fixados no Cédigo Penal.
Concluindo, através das informacgdes e dados coletados, acredita-se que a valoragcao
especial da palavra da vitima nos crimes sexuais seria, de fato, compativel com o
garantismo penal de Luigi Ferrajoli. Pois, ainda segundo o sistema de garantias do
doutrinador italiano, haveria uma discricionariedade atribuida ao juiz, exigindo deste
a realizagédo escolhas interpretativas pautadas em juizos de valor, uma vez que a
aplicacdo e interpretagdo dos dispositivos legais ndo consistem em atividades
meramente cognitivas.

De modo que, deve-se proteger a mulher, posto que a nao incidéncia dessa
valoracdo especial as declaragdes da vitima, pela propria natureza do crime,
acarretaria um maior indice de impunidade aos praticantes do delito, sendo
praticamente garantido que ndao havera uma responsabilizagao penal dos homens,
nas situagcdes em que estes cometam o crime isoladamente, sem a presenca de
outras testemunhas. Violando entdo, o proprio sistema de garantias, mediante o
desrespeito aos direitos fundamentais individuais e coletivos.

Contudo, isso nao significa que o presente trabalho defende a possibilidade de uma
condenacdo lastreada exclusivamente na palavra da vitima. Muito pelo contrario.
Apesar da compatibilidade de uma valoragdo especial da palavra da vitima com o
sistema de garantias, uma eventual condenagao devera levar em consideragdo os
demais elementos probatérios acostados nos autos, devendo haver uma
compatibilidade entre o que foi dito pelo ofendido e a provas produzidas. De modo
que, cabera ao magistrado analisar casuisticamente aquela situagéo, realizando a

verossimilhanga entre as declaracdes e a realidade fatica processual.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Mediante o exposto, foram estabelecidos alguns parédmetros acerca da valoragao
especial da palavra da vitima, no crime de estupro, previsto no artigo 213 do Codigo
Penal, e a sua compatibilidade com o sistema de garantias de Luigi Ferrajoli. Nao
deixando de analisar, logicamente, a possibilidade ou ndo de uma condenacg¢ao do

réu lastreada exclusivamente nas declaragdes do ofendido em tais situagdes.

Nesse passo, a elaboracdo do presente trabalho partiu da hipétese inicial de que
seria impossivel a condenagao por crime de estupro lastreada exclusivamente na
palavra da vitima, uma vez que incompativel com o sistema de garantias defendido
pelo doutrinador italiano. De modo que, ainda que o método hipotético-dedutivo
viabilizasse uma eventual mudanga deste entendimento, permaneceu-se com o

mesmo pensamento.

Pois, ainda que a valoragao especial da palavra da vitima nos crimes sexuais se
mostre compativel com o garantismo de Ferrajoli, diante da necessidade de protegao
da mulher nesses casos em que a vitima esta em uma posi¢ao de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia probatéria, a viabilizacdo de wuma condenacdo pautada
exclusivamente nas declaracbes do ofendido ndo estaria em consonancia com o

processo penal garantista.

Condenar com base, apenas, na palavra da vitima, significa atribuir um poder
probatério muito grande para as mulheres, consistindo em um verdadeiro excesso.
Por mais que a produgdo probatéria seja mais dificil para a vitima, nos crimes
sexuais, ha possibilidade de o magistrado verificar a verossimilhanga entre o que foi
dito pelo ofendido e os demais elementos probatérios, devendo nessas hipodteses,

ocorrer a condenacgao do acusado.

O garantismo pretende efetivar os direitos fundamentais coletivos e individuais,
sendo a condenacgao baseada exclusivamente na palavra da vitima uma violagao
destes. Contudo, a valoragao especial dos depoimentos do ofendido consiste em um
verdadeiro instrumento de seguranga para esses direitos, diante da prépria natureza
dos crimes sexuais, sendo necessaria para combater uma possivel impunidade dos

responsaveis por aqueles delitos.
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Portanto, feitos tais esclarecimentos, foi possivel chegar as seguidas conclusoes:

A. A estrutura patriarcal brasileira e, consequentemente, do sistema de justica
criminal desencoraja a denuncia do crime de estupro por parte das vitimas

mulheres.

B. Nao havendo um manifesto consenso da vitima para realizacdo do ato sexual,
estaria presente o dissenso desta, configurando assim, o crime de estupro

previsto no artigo 213 do Cdédigo Penal.

C. O bem juridico tutelado pelo artigo 213 do Codigo Penal é a liberdade sexual.
Contudo, deve-se ter em vista uma analise mais profunda ainda, de modo que
o estupro viola a propria dignidade sexual da vitima, sendo uma violagao

reflexa da dignidade da pessoa humana.

D. Homens e mulheres podem ser tanto sujeito passivo como ativo do crime de
estupro. Deixando assim, de ser um crime bi-préprio, conforme entendia a

doutrina classica.

E. Pratica estupro o marido ou companheiro que constrange a propria mulher ou
companheira a manter com ele conjungdo carnal, praticar ou permitir a
realizacdo de ato libidinoso diverso, mediante violéncia fisica ou grave
ameaca.

F. Ndo ha a necessidade de introducdo do pénis no corpo da mulher para a
caracterizagdo do estupro, de modo que ainda que nao haja ere¢ao peniana,
faz se possivel que o homem pratique atos libidinosos diversos com a vitima,
a exemplo da masturbacdo, de modo que estara consumado estara o crime
do art. 213 do Cédigo Penal.

G. 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.

H. O garantismo penal consiste em um modelo ideal e, de certo modo, utopico,
pois sua realizagdo integral se mostra muito dificil na realidade fatica. Logo,

trata-se de um modelo de dever ser.
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A interpretacao da lei nao consiste em uma atividade meramente cognitiva,
sendo necessario que o juiz a escolha a respeito de hipéteses interpretativas
alternativas. De modo que essa escolha sera dotada de uma
discricionariedade diante do grau de indeterminagéo da previsao legal.

Sistema Garantista defendido por Ferrajoli possui pilares firmados sobre estes
dez axiomas fundamentais, de modo que, estes, uma vez ordenados,
conectados e harmonizados sistematicamente, determinam as “regras do jogo

fundamental” que se incumbe o Direito Penal e o Direito Processual Penal.

. O principal objetivo de todo o arcabougo garantista é limitagcdo da violéncia,
independentemente da sua origem, seja ela advinda dos particulares, ou
produzida pelo proprio Estado. Logo, Ferrajoli propée um duplo fim ao Direito
Penal: prevenir a violéncia decorrente de crimes cometidos por particulares, e
simultaneamente, combater a violéncia advinda das penas autoritarias e

excessivas.

Constituicao Federal brasileira é garantista e funda suas bases nos principios
ordenadores de um Estado Social e Democratico de Direito, contudo, a teoria
garantista ndo existe apenas para protecdo de interesses e direitos

fundamentais individuais.

. Resumidamente, os meios de prova consistem nos instrumentos através dos
quais se conduzem os elementos probatorios ao processo, sendo estes aptos

a revelar ao juiz a verdade acerca de determinado fato.

. O processo penal devera construir uma verdade judicial, ainda que prévia e
imperfeita. Sendo assim, o processo formara uma verdade do tipo juridica, a
qual podera ou nao corresponder a verdade histérica, mas cuja pretensao
consiste em estabilizar as situagbes conflituosas discutidas no ambito

processual.

. A convicgao do juiz é criada livremente, porém, simultaneamente, ela esta
condicionada aos fatos e as provas obtidas por meios licitos. Logo, o juiz ndo
€ um escravo da lei, sendo permitida a formagdo do seu proprio
convencimento, ao mesmo tempo que nao lhe é autorizado realizar uma

avaliagao indiscriminada dos fatos.
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P. O posicionamento doutrinario patria caminha no sentido de que somente a
declaragédo da vitima prestada em juizo ndo possui conddo de condenar ou
imputar uma pratica delituosa a um determinado individuo. Nessas situagdes,
serdo necessarias também outras provas que corroborem com tais

declaracgoes.

Q. As declaragbes do ofendido podem ser determinantes quando se tratar de
crimes cometidos as escondidas, sem a presenca de testemunhas, como

ocorre com o0s crimes contra a dignidade sexual.

R. A valoracao especial da palavra da vitima nos crimes de estupro se mostra
compativel com o sistema de garantias penais e processuais penais

defendido por Ferrajoli.

S. A protecéo do direito das mulheres ndo deve ser eivada pelo esgotamento da
presuncdo de inocéncia, através da aquiescéncia irracional de se aceitar
acriticamente afirmacdes obtidas em ambiente improprio para a devida

apuracao dos fatos.

T. O ofendido ndo € considerado testemunha, de modo que nao presta
compromisso legal de dizer a verdade, bem como n&o responde pelo crime de
falso testemunho, contudo ele podera responder pelo delito de denunciagao

caluniosa, nos termos do art. 339, do CP.

U. Uma eventual condenacgao lastreada exclusivamente na palavra da vitima néo
€ compativel com o processo penal garantista, de modo que devera levar em
consideragao os demais elementos probatorios acostados nos autos, devendo
haver uma compatibilidade entre o que foi dito pelo ofendido e a provas

produzidas.

V. Deve haver uma valoragao especial das declaragdes da vitima nos delitos
sexuais, pela propria natureza e peculiaridades do crime, pois a sua nao
consideracao acarretaria um elevado indice impunidade aos praticantes do

delito.
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