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O ALTO VALOR PROBATORIO DA PALAVRA DA VITIMA EM CRIMES SEXUAIS
E SuA INVALIDADE EM FACE DO PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL-
DEMOCRATICO

THE HIGH PROBATIVE VALUE OF THE VICTIM’S WORD IN SEXUAL CRIMES
AND ITS INVALIDITY IN THE FACE OF THE CONSTITUCIONAL-DEMOCRATIC
CRIMINAL PROCEDURE

Resumo: O presente trabalho visa criticar o superdimensionamento da jurisprudéncia ao
valor probatério da palavra da vitima em delitos sexuais contra adultos praticados sob
circunstancias clandestinas. Para tal, buscamos demonstrar a invalidade juridica, politica e
epistemoldgica desse entendimento, sua inadequacdo frente a um processo penal
constitucional-democratico, além de explicitar o popular-punitivismo que sustenta a tese
jurisprudencial. PropBe-se, com o presente estudo, repensar cientificamente os atuais métodos
de producédo probatoria para melhor aproveitarem do potencial epistémico da palavra da
vitima a fim de solucionar a problematica de natural déficit probatdrio em crimes clandestinos.

PALAVRAS-CHAVE: Punitivismo, Inimigo, Valor Probatério, Vitima, Crimes Sexuais.

ABSTRACT: This paper aims to criticize the overestimation of jurisprudence to the evidential
value of the victim's word in sexual offenses against adults committed under local
circumstances. To this end, we seek to demonstrate the legal, political and epistemological
invalidity of this understanding, its inadequacy in the face of a constitutional-democratic
criminal process, in addition to explaining the popular-punishment that supports the
jurisprudential thesis. In order to better solve the problem of the evidential deficit of
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clandestine crimes, it is proposed to scientifically rethink the current methods of evidence
production that do not satisfactorily take advantage of the epistemic potential of the victim's
speech.

KEYWORDS: Punitiveness, Enemy, Value Probative, Victim, Sex Crimes.

INTRODUCAO

Segundo estatisticas, a quantidade de delitos sexuais cometidos no Brasil é epidémico.*
Aliado a isso, em razdo de o cometimento desses crimes se fazer longe dos olhares sociais e,
muitas vezes, deixando poucos vestigios materiais, a taxa de solucionabilidade desses casos
pelo sistema de justica criminal é extremamente baixa.? Nesse grave cenario, grande parte da
sociedade, amedrontada, que indevidamente enxerga a justi¢a criminal como a solucéo para a
impunidade e a criminalidade que assola o pais, exigiu mais puni¢fes e maior rigorosidade

em face dos "inimigos".

A partir dessa indevida percepgdo social acerca do direito penal, os tribunais
brasileiros, pressionados, passaram a flexibilizar garantias e, consequentemente, desvirtuar o
préprio processo penal a fim de facilitar a condenacéo, em nitido intuito populista-punitivo de
ilusoriamente solucionar de forma eficaz essa problematica. Para tal, firmou-se, nos tribunais
brasileiros, o injustificado entendimento segundo o qual a palavra da vitima possui especial
valor probat6rio em se tratando de crimes sexuais praticados sob circunstancias clandestinas,
visto que, segundo essa tese, a vitima de crimes dessa natureza frequentemente figura como a

Unica testemunha do fato criminoso.

Conforme demonstraremos, o citado entendimento é inadequado frente aos objetivos

do processo penal constitucional-democratico, se aliando a uma espécie de processo penal do

1 Cf. UNIVERSA, Luiza Souto de. Pais tem um estupro a cada 8 minutos, diz Anuario da
Seguranca Publica. Disponivel em:
https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2020/10/18/anuario-brasileiro-de-seguranca-
publica-2020.htm. Acesso em: 10 de outubro de 2021.

2 Cf. MENEZES, Leilane. Estupro no Brasil: 99% dos crimes ficam impunes no pais. Disponivel
em: https://www.metropoles.com/materias-especiais/estupro-no-brasil-99-dos-crimes-ficam-

impunes-no-pais. Acesso em: 10 de outubro de 2021.
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inimigo, além de a jurisprudéncia se apresentar incoerente do ponto de vista juridico,

politicamente danosa e epistemologicamente insustentavel.
1. AQUE (NAO) SERVE O PROCESSO PENAL?

De inicio, entendemos que 0 processo penal € um caminho necessario para se chegar
legitimamente a pena®, cuja funcéo é de efetivacio do Estado Democréatico de Direito. Nesse
sentido, expde RoOmulo Moreira:

“O Processo Penal funciona em um Estado Democratico de Direito como um meio

necessario e inafastavel de garantia dos direitos do acusado. N&o é um mero instrumento

de efetivacdo do Direito Penal, mas, verdadeiramente, um instrumento de satisfacdo de

direitos humanos fundamentais e, sobretudo, uma garantia contra o arbitrio do Estado”.*

Assim, 0 processo penal legitima o poder punitivo estatal a medida que mais
concretamente se aproximar dessa funcdo. E que, em virtude de o poder punitivo ser uma
constante implacavel da historia humana e independente da existéncia do Direito Penal, o
processo penal entra como um mecanismo de contencdo desse poder, coexistindo ambos em

uma batalha constante.

Aborda Aury Lopes Jr., na esteira da preferibilidade de uma politica processual de
reducdo de danos, que, dada a eterna existéncia de risco, violéncia e inseguranca, é sempre
melhor o risco com garantias processuais do que risco com autoritarismo®. Dai deriva todo o
conjunto de principios e garantias que compdem o devido processo legal dentro de um modelo
pretensamente acusatorio. Isto se da em razdo de uma escolha politica orientadora de ao
maximo restringir a possibilidade de condenacéo de inocentes, erro este muito mais dificil de
ser evitado quando se opera num sistema pautado pela precariedade de garantias fundamentais
aliado a um Estado policialesco. Cumpre dizer, o carater permanente da violéncia no seio

social é fundante a ideia de enfrentamento desse fenémeno conforme uma atuagdo de méaxima

3 LOPES Jr. Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 2. ed. — Séo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2016. p. 34.

* MOREIRA, Rémulo. Curso Tematico de Direito Processual Penal. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p.
312.

5 LOPES Jr. Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva

Educacéo, 2016. p. 215.
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reducdo de danos, pois, historicamente, as utOpicas tentativas de erradicacdo do mal

mostraram perpetué-lo desmedidamente.

A disseminada ideia segundo a qual o processo e o direito penal sdo instrumentos de
mudanga da realidade social, bem como de combate a criminalidade, conduzem, no fim das
contas, a verdadeiras frustraces sociais, posto que jamais lograra éxito no alcance de tais
objetivos, o que acaba corroborando para uma justica criminal disfuncional. Nesse sentido,
Karam ao tratar do combate a corrupcao, que, porém, se encaixa na presente discussao:

“Ao centralizarem o combate a corrupgdo na utilizacdo da reagdo punitiva e
somarem suas vozes ao clamor contra a impunidade e ao apelo por uma maior
eficiéncia da repressdo, estes setores de esquerda aderem a ideia de que um maior
rigor repressivo seria necessario para acabar com aquelas praticas de corrupcao e
com a impunidade de seus autores, assim ignorando o fato de que nenhuma reagéo
punitiva, por maior que seja sua intensidade (...) pode p6r fim a impunidade ou a
criminalidade de qualquer natureza, até porque nao é este seu objetivo.”® (grifo
nosso)

E que a generalizada ideia de que o Direito Penal ¢ um instrumento de mudanca de
graves problemas sociais exerce perigosa determinacdo na ‘“programagdo” no sistema
criminal, além de ofuscar a busca por soluc@es verdadeiramente eficazes para a criminalidade.
Em analise acerca da origem de tal crenca, vé-se que advém principalmente de duas
problemaéticas que se entrecruzam: a) a confusao das fung6es declaradas com as funcgdes reais
do Direito Penal; b) incompreensdes acerca da realidade social, a qual se encontram, segundo
Zaffaroni, embasadas em falsos dados socioldgicos. Quanto ao primeiro caso, expde 0 autor:

“O poder estatal concede as suas instituicdes fungfes manifestas que sdo expressas,
declaradas e publica. (...) Porém, em geral, essa fun¢cdo manifesta ndo coincide por
completo com que a instituicdo realiza na sociedade, ou seja, com suas funcdes latentes

ou reais”.’

6 KARAM, Maria Ldcia. A Esquerda Punitiva. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/a-esquerda-punitiva-1508702858. Acesso em: 10 de agosto de
2021.

" ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito

penal brasileiro — I. 3.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 88.
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Por conseguinte, na maioria das vezes, as fungdes que o Estado publicamente declara
acerca da justica criminal ndo coincidem com o seu funcionamento no plano concreto, de
modo que assimilar as fungdes manifestas como se reais fossem cria falsas crencas acerca do
Direito Penal, em perigosa confusdo entre ideologia e realidade, ser e dever ser. E nesse
sentido que, por exemplo, as funcbes declaradas da pena podem ser erroneamente
compreendidas pela sociedade com aquilo que é desempenhado na pratica do encarceramento.

Ja no segundo caso, em complemento ao primeiro, baseia-se em assertivas cuja
veracidade cientifica €, sendo duvidosa, uma quimera, inebriando juizes e legisladores, 0s
quais se subordinardo nestas méaximas para tomar suas decisdes. Zaffaroni exemplifica®:
“Penas mais graves diminuem os delitos.” “Punindo os ladrdes, tutela-se a propriedade”, “A
execugdo penal ressocializa”, “A pena dissuade”, “A interven¢dao punitiva tem efeito
preventivo”, “A impunidade ¢ a causa da violéncia”, “O consumidor de drogas proibidas
converte-se em delinquente”, etc. Portanto, da simbiose entre o entendimento acerca das
funcbes declaradas e reais como se iguais fossem, juntamente com a adesdo as famosas
proposicdes citadas carentes de uma séria averiguacdo socioldgica, as quais sdo incorporadas
pela midia e populacdo como evidentes, segue-se a perigosa expectativa popularmente
difundida que o processo penal é e deve ser um instrumento funcional e benéfico de

transformacéo social.

Assim, em razao da alastrada incompreensao da natureza punitivista do Direito Penal,
bem como acerca das legitimas finalidades do processo penal, o sistema desemboca em um
ciclo vicioso: os resultados esperados, uma vez ndo atingidos, conduzem ao descrédito popular
em relacdo a eficicia da justica criminal, impelindo a sociedade insatisfeita a suplicar por
ainda mais severidade penal, fortemente influenciando juizes e legisladores a agirem em
conformidade com tais exigéncias, e, em razdo da justica jamais realmente cumprir com o
objetivo de combater a criminalidade, culmina-se em novas frustracdes que levam ao

descrédito institucional, pois o processo penal ndo serve para tal. Por consequéncia, o0

8 Ibidem, p. 66, 67.
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fendmeno descrito acaba por ampliar o estado de policia e amesquinhar o estado de direito.®
Ao invés de instrumento constitucional’® visando prevalecer o conjunto de direitos e garantias
fundamentais ao réu, o processo penal passa a ser reprogramado para figurar como uma
verdadeira arma de guerra contra inimigos. ' Desse modo, legitima-se a irracional e
desproporcional interferéncia do poder punitivo na esfera social sob pretextos perigosamente
inalcangaveis, acabando por dimensionar a possibilidade de danos, o qual, paradoxalmente,

constitui o fundamento da existéncia do processo penal reduzir.
2 PROCESSO PENAL PARA O INIMIGO

No entender de Jakobs, teorizador do direito penal do inimigo, deve-se conceder
tratamento diferenciado aos cidadaos e aos inimigos, de modo que é necessario haver um
Direito Penal do cidaddo e um Direito Penal do inimigo.!2 Enquanto no primeiro havera o
devido respeito a dignidade humana e vigem direitos e garantias fundamentais para o réu, no
segundo devera existir a extincdo e a relativizacdo de diversos limites constitucionais a
atividade punitiva, retirando do acusado o status de “cidadao” e 0 etiquetando de “inimigo”.
Isso se da& porque, segundo o autor, na esteira dos filésofos contratualistas, o sujeito que

fortemente abala o contrato social ao cometer delitos perigosos deve ser combatidos e

% Ibidem, p. 41: “O estado de direito é concebido como o que submete todos os habitantes a lei e opde-
se ao estado de policia, onde todos os habitantes estdo subordinados ao poder daqueles que mandam.”
10 Afirma Aury Lopes Jr. que “(...) o fundamento legitimante da existéncia do processo penal
democratico se d& por meio de sua instrumentalidade constitucional. Significa dizer que o processo
penal contemporaneo somente se legitima a medida que se democratizar e for devidamente constituido
a partir da Constitui¢ao”. LOPES Jr. Aury. Fundamentos do processo penal: introducao critica. 2.
ed. — S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2016. p. 34.

11 De acordo com Zaffaroni, “o estrangeiro, o estranho, o inimigo, o hostis, era quem carecia de direitos
em termos absolutos, quem estava fora da comunidade”. ZAFFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no
Direito Penal. Rio de Janeiro. Revan, 2007. p. 22.

12 JAKOBS, Gunther. Derecho penal del enemigo. Trad. Manuel Cancio Melia. Madrid: Civitas,

2003. p. 42.
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destituir-se da participacdo no Estado Democréatico de Direito, ndo usufruindo dos direitos

nele atinentes.’®

Nesse sentido, 0 processo penal para o inimigo, ou de excec¢do, é aquele em que direitos
fundamentais s&o mitigados, sofrendo ele o peso da persecucdo e da pena com o furor
inquisitorial, tendo em vista n3o ser pessoa, sendo um inimigo cuja guerra foi declarada’*, e
na guerra as regras do jogo sdo outras. Assim, acusados de delitos sexuais, em razdo de nédo
mais serem participantes do Estado Democréatico de Direito, devem ser combatidos com
intransigéncia, o que reforca o carater meramente populista-retributivo da pena e a
irracionalidade do processo penal enquanto mero ritual de punir. Somado a isso, diante do
intenso clamor social por mais punicdo e o reforco de tal desejo pelos meios de comunicacéo,
0s quais espetacularizam e mercadejam o fenbmeno criminoso, a ambicdo eficientista da
persecucao penal sem limites encontra sua aparente legitimacéo na fungdo de “tranquilizante
social” a0 cumprir com as expectativas populares punitivistas, sobre as quais ja discutimos.
Frise-se que a rendncia de garantias em prol de uma maior seguranca, fundada na falacia de
garantias versus seguranga, como afirma Zaffaroni, ignora que “o poder punitivo foi o
principal e maior agente da lesdo e do aniquilamento de bens juridicos de forma brutal e

genocida ao longo de toda a historia dos tltimos oito séculos”.*®

Atores do judiciario séo fortemente induzidos a darem uma “resposta” a populagao
assolada a fim de resguardar a credibilidades institucional do sistema de justica criminal,
rechacando as “formas” do processo penal, as quais representam, sob esse éangulo,
inconvenientes obstaculos a pretensdo de punir do Estado, que devem ser driblados sendo

extintos, excetuando o poder punitivo ao invés de conté-lo. Em razéo disso, a constatacdo da

13 De acordo com Zaffaroni, “o estrangeiro, o estranho, o inimigo, o hostis, era quem carecia de
direitos em termos absolutos, quem estava fora da comunidade”. (Grifo do autor). ZAFFARONI,
Eugenio Radl. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro. Revan, 2007. p. 22.

14 “Trata-se de uma Guerra, e essa guerra tem lugar, como legitimo direito dos cidaddos, por exemplo,
a seguranca, mas diferente da pena, ndo é direito também a respeito daquele que é apenado; ao
contrario, o inimigo é excluido.” JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do
Inimigo: nocoes e Criticas. Traducdo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 47.

15 Z AFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 120.
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clandestinidade dos delitos pelo STJ conduziu prontamente & conclusdo de que se deve elevar
o0 valor probatorio das provas incriminadoras: o processo penal de excec¢ao no julgamento de
delitos sexuais ndo esta orientado para a efetivacdo dos direitos fundamentais do réu, e sim
em meramente puni-lo. E que, naturalmente, a valéncia das coisas em termos positivos ou
negativos depende para o que se esta orientado a buscar em um dado sistema, de modo que,
por exemplo, a presuncao de inocéncia é contraproducente em um Estado de Policia, embora
seja imprescindivel em um Estado de Direito. Portanto, j& que os elementos importam
positivamente somente na medida em que estdo alinhados aos objetivos, a diametral mudanca
quanto as finalidades do processo penal acaba por criar um fenémeno de ressignificacdo de
todos os elementos do sistema: o que antes era digno de valor acaba por se transmutar em um
grande empecilho a depender dos objetivos buscados, os quais, conforme concluimos, séo de

natureza populista-punitivista.

Assim, vé-se que, principalmente, é a partir da incompreensdo quanto as reais
finalidades do processo penal e o consequente processo penal do inimigo instaurado em razao
do mau uso da justica criminal que a indevida elevacao do valor probatério da palavra da
vitima, o rebaixamento do standard probatdrio conforme o crime, a relativizacdo da presuncéo
de inocéncia e a de outros principios basilares do Estado de Direito encontram a sua morada
no processo penal no que se refere aos delitos sexuais, devendo, portanto, tais criminosos
serem penalmente “combatidos” mediante uma outra persecu¢do que ndo o do cidadao
normal. Destarte, em face do processo penal constitucional-democratico, cuja politica
orientadora é a da reducdo de danos mediante o estrito cumprimento de direitos e garantias
aliado a preferibilidade de absolver culpados a condenar inocentes, verifica-se que 0 processo
penal do inimigo anteriormente descrito ndo objetiva satisfazer com tal politica processual,

sendo o contréario, conforme ainda exporemos.
3 A PRESUNCAO DE INOCENCIA E O STANDARD PROBATORIO D0OS CRIMES SEXUAIS

De inicio, basicamente a presuncdo de inocéncia antes da sentenca condenatoria
transitada em julgada fundamenta a sua existéncia no ordenamento juridico a partir de trés

importantes pilares: a) a constatacdo indutiva de que o nimero de inocentes excede o nimero
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de culpados em uma sociedade; b) a escolha politica pela maior evitacdo do erro de se
condenar inocentes em contraste com o erro de ndo punir os culpados; c) a ideia segunda qual
a liberdade é a regra e ndo € ela quem deve ser legitimada, sendo o préprio poder punitivo que
busca cercea-la. A extensdo do instituto da presuncdo de inocéncia excede o campo
meramente juridico, vindo a contemplar, inclusive, uma dimensao politica. J& quanto a sua
funcéo, o exercicio do referido principio se irradia, conforme Zanoide de Moraes'®, enquanto

norma de tratamento, norma probatdria e norma de juizo.

Na explicagdo de Aury Lopes Jr., a norma de tratamento, que atua numa dimenséo
interna e externa, é, no aspecto interno, a garantia de que o acusado seja efetivamente tratado
como inocente dentro do poder judiciario, vedando o desnecessario uso de algemas, 0 abuso
de prisdes cautelares etc., e a dimensdo externa ao judiciario impde um freio ao espetaculo
midiatico que estigmatiza e abusa da privacidade do sujeito. J& enquanto norma probatdria,
alude Zanoide, se especifica quem deve provar, sob quais critérios e o que provar: “exige que
0 material probatério produzido necessario para afasta-la seja produzido pelo 6rfao acusador
de modo licito e tenha contetdo incriminador”.!” Por fim, a presuncéo de inocéncia enquanto
norma de julgamento, explica o autor, “dirige-se a analise do material probatério ja produzido,
seja identificando a sua suficiéncia para afastar a presuncéo de inocéncia e, portanto, condenar
0 imputado, seja para escolher a norma juridica mais apropriada a situagdo concreta”, estando,
segundo Aury, “diretamente relacionada a definicdo e observancia do “standard probatorio”,

atuando no nivel de exigéncia de suficiéncia probatéria para um decreto condenatéria”. '8

Nesse sentido, é a partir do desdobramento da presunc¢édo de inocéncia enquanto norma
de julgamento que se deriva o instituto do standard probatorio, cuja fungdo, expde Matida,

“consiste em fixar o grau de corroboracao suficiente para que uma hipotese seja considerada

16 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presungédo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro:
Andlise de sua Estrutura Normativa para a Elaboracao Legislativa e para a Decisdo Judicial.
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010. p. 483.

7 1bidem. p. 538.

8 LOPES, Aury Jr. Direito Processual Penal. 18. ed. Saraiva Educacédo: 2021. p. 109
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verdadeira”®. No ordenamento juridico brasileiro, o grau de satisfatoriedade que uma
hipotese fatica arguida pelo 6rgdo acusatdrio deve ter para compor a premissa menor no
raciocinio decisério de uma sentenca condenatoria é a de ser superior a toda ddvida razoavel
(beyond any reasonable doubt ou BARD), dai advindo o in dubio pro reo: na duvida, a
absolvicdo se impde. A superacdo da ddvida mediante provas robustas, de indiscutivel
qualidade epistémica e trabalhadas sob o devido processo legal, é que autoriza uma justa

decisdo judicial condenatoria.

Porém, uma vez operada a corrup¢do do processo penal para o do inimigo a ser
combatido, naturalmente alguns elementos considerados “daninhos” do sistema acusatorio
passaram a ser remodelados, trazendo consigo, na pratica, um diferente regime juridico e
epistemoldgico resultante, principalmente, do cumprimento do anseio popular, que culminou
na modificacdo pelo STJ da incidéncia de garantias processuais e do critério de valoragdo
probatéria no julgamento de crimes sexuais sob a fundamentagdo da clandestinidade desses
delitos, rompendo a coeréncia sistémica do processo penal democratico-constitucional e,

consequentemente, a propria legitimidade do jus puniendi que dele depende.

No que se refere a aplicabilidade desses institutos em julgamentos de crime sexuais na
atualidade, Janaina Matida afirma que “Em 114 acérdaos, o Superior Tribunal de Justica (de
agora em diante STJ) firmou o entendimento que, nos crimes de natureza sexual, a palavra da
vitima ¢ suficiente para fundamentar a condenagﬁo”zo, e continua acertadamente a autora que
“essa foi a forma com que 0 STJ encontrou para remediar a impunidade e o sentimento social
de falta de protecao vivido por mulheres — cis e trans — e LGBT’s (...)?. Isso se d& porque 0s
delitos sexuais quase sempre ocorrem em circunstancias clandestinas, nas quais a vitima é a

Unica testemunha, de modo que, para sanar essa problematica, e incorrendo em uma subversdo

¥ MATIDA, Janaina. Vieira, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adoc¢éo do
standard de prova “para além de toda a divida razoavel” no processo penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 156. Ano 27. p. 229.

20 MATIDA, Janaina. A determinacdo dos fatos nos crimes de género. NICOLITT, André;
AUGUSTO, Cristiane Branddo. (Orgs.). Violéncia de género: Temas polémicos e atuais. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2019. p. 103.

2L lbidem. loc. cit.
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institucionalizada do processo penal, concluiu o Superior Tribunal de Justi¢a que a presungéo
de inocéncia e o standard probatorio devem ser rebaixados e relativizados nesses julgamentos,
taxando, precipitadamente, a palavra da vitima como um meio de prova passivel de ja
fundamentar uma condenacéo, o que é absurdo do ponto de vista politico e juridico, como ja

demonstramos, e epistemoldgico, como exporemos adiante.

4 A PsicoLOGIA Do TESTEMUNHO DA VITIMA E SUA PRODUGCAO PROBATORIA

Sdo incontaveis os estudos cientificos que atestam a abismal falibilidade humana no
que se refere a formacéo e armazenamento dos eventos do mundo real na memoria, bem como
a sua posterior reproducéo pela linguagem. A percepcdo humana é seletiva e incompleta??, em
razdo tanto das limitagdes dos sentidos, quanto a fatores referentes as circunstancias do evento,
como o0 tempo de exposicdo, distancia e iluminagdo, disfarce etc.?® Além disso, os elementos
retidos na memdria sofrem constantes alteracdes, em razdo de reinterpretacdes e
esquecimentos com o decurso do tempo, podendo haver, inclusive, falsas lembrancas:

“Longe de ser um gravador, a memoria implica em reconstrug¢do e interpretagdo do
material armazenado, com muitas armadilhas cognitivas. Ao nos lembrarmos de algo
podemos errar por omissdo (ocultagdo ou esquecido) ou comissdo (mentira, cognicao
equivocada, paraiso das heuristicas etc.), a saber omitindo ou acrescentando algo a
narrativa originaria”?

Ademais, a exposi¢do intersubjetiva dos fatos, os quais ja foram fragmentados e
reavaliados pela cognicdo, jamais se fazem integralmente, posto que intermediada pela

linguagem, imprecisa por natureza e empregada de formas diferentes por cada individuo®.

22 A titulo de exemplo, tem-se o efeito “foco na arma”: “A presenca de arma distrai a atengio do sujeito
de outros detalhes fisicos importantes do autor do delito, reduzindo a capacidade de reconhecimento.
O chamado ‘efeito do foco na arma’ ¢ decisivo para que a vitima néo se fixe nas fei¢des do agressor,
pois o fio condutor da relacdo de poder que ali se estabelece é a arma.” LOPES Jr., Aury. Direito
processual penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. p. 551, 552.

23 Cf. Ibidem. p. 97 et seq

24 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 6. ed.
Floriandpolis: EMais, 2020. p. 142, 143.

% 0 emprego relativo da linguagem para cada pessoa se deve tanto a diferentes interpretacdes do fato,

0 qual reclamam manejos expositivos diversos, quanto ao fendmeno da injustica hermenéutica, em
RFID, Sao Paulo, v. 1, n. 1 p.128-145, 2022
Todo contetdo Revista Fronteiras Interdisciplinares do Direito esta sob Licenca Creative Commons CC -By 4.0

124



Revista Fronteiras
Interdisciplinares do Direito

[nterdisciplinar Boundaries of Law Journal

Tem-se, também, a comprovada incidéncia corriqueira de armadilhas cognitivas, em especial
as heuristicas e vieses?®, as quais podem obscurecer ainda mais a apreensio, recordagio e a

exposicdo do fato passado. Por fim, ha o fendmeno de sugestionabilidade dos relatos.

Portanto, a vitima, que é destituida da obrigacao legal de falar a verdade, além de ser
um individuo em situacdo de engajamento para com o resultado da investigacdo, de modo a
ndo contemplar os fatos imparcialmente, estd sujeita tanto aos impasses cognitivos e
linguisticos naturais do ser humano gquanto a revitimizacdo em um depoimento cuja grosseira
forma de extracdo parece ndo levar em conta tais adversidades, ndo preservando a riqueza
epistémica latente em seu testemunho para a elucidagdo dos fatos e nem, muito menos,

respeitando 0 momento traumatico que o ofendido passou no momento do crime.

Frise-se que a problemética aqui descrita de modo algum deve conduzir & concluséo
de que a palavra da vitima em crimes sexuais, em razdo desses fatores, deve ser desacreditada,
senao que, ao contrario, conforme discutiremos, deve ser muito melhor extraido e trabalhado,
pois superdimensionar o seu valor probatorio sem na pratica zelar pela sua real qualidade de
producdo acaba por somente revitimizar o ofendido e ampliar significativamente as
possibilidades de erros judiciais. A palavra da vitima &, sim, a principal prova nos delitos
sexuais, e, por isso, deve ser primeiro valorizada para melhor ser valorada, e ndo o contrério.

Nesse sentido, veja-se o relato de uma vitima de estupro ao depor em uma delegacia:

que o individuo, por ndo bem compreender o fato vivenciado, acaba ndo tendo a capacidade de
expressa-lo satisfatoriamente. Cf. MATIDA, Janaina. Justica como Humanidade na construcao de
uma investigacdo preliminar epistémica. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-ago-
14/limite-penal-construcao-investigacao-preliminar-epistemica>. Acesso em: 11 de outubro de 2021.
2 Exemplificativamente, os vieses discriminatérios implicitos baseados em estere6tipos de raga séo
bem comuns. Em 76% dos 250 casos estudados por Brandon L. Garrett houveram erros de
identificagdo por testemunha ocular, dos quais 70% desses injustamente condenados eram minorias
raciais. GARRETT, Brandon L. Convicting the Innocent: Where Criminal Prosecutions Go Wrong. p.
9 apud DAVIS, Deborah. LOFTUS, Elizabeth F. The Dangers of Eyewitnesses for the Innocent:
Learning from the Past and Projecting into the Age of Social Media. New England Law Review ,
vol. 46, edicdo 4 (2011-2012), p. 769. Cf. G1. Exclusivo: 83% dos presos injustamente por
reconhecimento fotografico no Brasil séo negros. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/fantastico/noticia/2021/02/21/exclusivo-83percent-dos-presos-injustamente-

por-reconhecimento-fotografico-no-brasil-sao-negros.ghtml>. Acesso em: 11 de outubro de 2021.
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"Comecando por ele (delegado), tinha trés homens dentro de uma sala. A
sala era de vidro, todo mundo que passava via. Ele colocou na mesa as fotos
e 0 video. Exp0s e falou: 'me conta ai'. Sé falou isso. Ndo me perguntou se

eu estava bem, se eu tinha protecdo, como eu estava. S6 falou: 'me conta
a|'|||27

E ainda:

"O préprio delegado me culpou. Quando eu fui a delegacia, eu ndo me senti
a vontade em nenhum momento. Acho que é por isso que muitas mulheres
ndo fazem dendncias. Tentaram me incriminar, como se eu tivesse culpa por
ser estuprada”, disse a jovem em entrevista ao Fantastico.”?

Em matéria probatoria, deve-se haver uma espécie de cadeia de custodia da memoria
para assegurar a autenticidade e integridade do testemunho no processo penal. Assim, a coleta
dessa fonte de prova pelo profissional habilitado deverd respeitar as caracteristicas e
peculiaridades do “material”, em técnicas e procedimentos processuais cientificamente
pensados para que evitem contaminacdes diversas® e zelem pela sua preservagdo a fim de
prejudicar o menos possivel o potencial epistémico e a credibilidade da palavra da vitima.
Portanto, ao invés de elevar o valor probatorio do depoimento da vitima, de modo a mitigar
garantias e contrariar principios norteadores do processo penal, parece-nos mais prudente, em
respeito ao Estado de Direito, ao réu e a vitima, repensar seriamente a maneira pela qual se é

produzida tal prova, efetuando-se sobre ela uma verdadeira filtragem epistémica.*

Como solucdo pratica ao que ai esta, 0 método de entrevista cognitiva parece

apresentar resultados satisfatorios nesse sentido.3! O procedimento visa obter maior acuracia

2 MENDONCA, Renata. Descrédito e exigéncia de provas fisicas: 5 obstaculos enfrentados por
mulheres vitimas de violéncia. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-36414224>.
Acesso em: 11 de outubro de 2021.

28 |bidem.

29 “Uma vez contaminadas, as memorias ndo podem ser purificadas e restauradas ao seu estado original
através de procedimentos supostamente curativos e nao-sugestivos.” DAVIS, Deborah. LOFTUS,
Elizabeth F. The Dangers of Eyewitness for the Innocent: Learning from the Past and Projecting
into the Age of Social Media. New England Law Review v. 46, 2021. p. 773, 774, traducdo nossa.
30 Cf. MATIDA, Janaina et al. A prova penal precisa passar por uma filtragem epistémica.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mar-13/limite-penal-prova-penal-passar-
filtragem-epistemica>. Acesso em: 11 de outubro de 2021.

31 “No Brasil, um estudo realizado com populagdo de menor “indice” de escolaridade e “nivel”

socioecondmico com uma entrevista cognitiva se mostrou mais eficaz na produgdo de informacoes
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e riqueza de detalhes nos depoimentos, evitando e filtrando os fatores contaminadores
anteriormente descritos, além de criar um ambiente acolhedor e empético para com a vitima
do crime grave: “A entrevista cognitiva proporciona ao processo informag6es mais fidedignas
sobre como o fato ocorreu e quem dele participou, entre outras, diminuindo os riscos de
criagdo de falsas memorias ou inducgdo por respostas”®2. No que se refere a abordagem da

entrevista cognitiva, resume Janaina Matida:

“O entrevistador deve construir um ambiente receptivo e empatico para que o relato
se dé; O relato deve ser livre e 0 entrevistado deve ser estimulado a descrever todos
os detalhes, sem editar o relato, no seu ritmo; O entrevistador deve esclarecer que 0
entrevistado tem o direito e o dever de dizer “ndo sei”, “ndo entendi”’; O
entrevistador deve esclarecer que o entrevistado tem a responsabilidade de Ihe
corrigir.”%

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme demonstrado, a forma pela qual a palavra da vitima em crimes sexuais
contra adultos é valorativamente tratada na decisdo judicial pela jurisprudéncia se encontra
em desacordo com o0s objetivos do processo penal constitucional-democréatico, mostrando-se
politicamente danosa em razdo de ampliar as possibilidades de erros judiciarios, juridicamente
incoerente em face do indevido rebaixamento do standard probatério conforme o crime e, por
fim, epistemologicamente equivocada, ja que muito valora uma fonte de prova cujas praticas
de colheita se apresentam cientificamente ultrapassadas por ndo cuidarem da enorme

complexidade do fenémeno testemunhal da vitima em crimes sexuais.

juridicamente relevantes com alto grau de precisdo em comparacdo a uma entrevista padréo.
Resultados como esses parecem apontar para a efetividade deste procedimento em diferentes paises e
populagdes.” AVILA, Gustavo Noronha de; CARVALHO, Erika Mendes de. Sugestionabilidade e
desenvolvimento de critérios identificadores: a prova penal e a testemunha. In: Bayer, Diego
Augusto (Org.). Controvérsias Criminais: Estudos de Direito Penal, Processo Penal e Criminologia.
Diego Augusto Bayer 12 Ed. Jaragua do Sul: Editora Letras e Conceitos, 2013. p. 363, 364.

32 DI GESU, Cristina Carla. Prova Penal e Falsas Memorias. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p. 202.

$ FEIX, Leandro da Fonte; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Memoria em julgamento:

técnicas de entrevista para minimizar as falsas memdrias. In: STEIN, Lilian

Milnitsky e Colaboradores. Falsas Memorias. Porto Alegre: Artmed, 2010. p. 216. Apud. MATIDA,
Janaina. O que deve significar o especial valor probatério da palavra da vitima nos crimes de género.

Trincheira Democréatica IBADPP 2, no. 3 (2019): 3. p. 9.
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N&o se vislumbra fundamentos de qualquer natureza para a medida a ndo ser a
inalcangavel busca de coibir a criminalidade por meio da mera facilitagdo do encarceramento,
busca esta induzida tanto pela subordinacdo judicial aos anseios populares quanto pela
incompreensdo das legitimas finalidades do processo penal, ja que, frente ao que um processo
penal constitucional-democratico objetiva, a constatacdo da insuficiéncia probatoria inerente
a delitos sexuais clandestinos ndo deveria conduzir a majoragdo do potencial incriminador de
provas, e sim em buscar novas formas de sofisticacdo dos métodos de producdo probatdria

para melhor elucidacdo desses crimes.

Uma vez operada a corrupcdo do processo penal ao indevidamente torna-lo uma
ferramenta de seguranca puablica no julgamento desses delitos, os elementos do sistema
juridico-penal que empacam o alcance desse objetivo sdo radicalmente remodelados para
servirem de utilidade. Em resultado, por meio da jurisprudéncia do STJ, institucionaliza-se a
subversdo de certas garantias fundamentais e dos critérios de avaliagdo probatoria no
julgamento de delitos sexuais, trazendo um novo regime juridico-epistemolégico adequado ao
proposito punitivo, que relega as “formas” do processo penal e sua fungdo de contengédo e

legitimacé&o do poder de punir do Estado.

Dessa forma, réus acusados de crimes sexuais sdo destituidos da participacdo do
Estado de Direito, sendo julgados por um outro processo penal diferente do cidaddao comum,
dai derivando um processo penal de “exce¢do”, ou do “inimigo”. Passando ao largo de um
compromisso epistemoldgico ou vitimoldgico, a elevacdo do valor probatério da palavra da
vitima pelo STJ ndo acompanha uma genuina preocupacdo quanto a preservacao da
potencialidade epistémica dessa fonte de prova no momento de sua produgdo e nem leva em
conta o tragico fendmeno de revitimizacdo, mas nasce de um impulso de dar uma resposta a

populagédo, o que dimensiona enormemente a possibilidade de danos.

Em proposta, a fim de resguardar o Estado de Direito observando a politica processual
de reducéo de danos e a coeréncia sisttmica do ordenamento juridico, bem como respeitar a
intimidade da vitima e a integridade epistémica da prova que dela se extrai, mostra-se 16gico

e mais benéfico repensar cientificamente os atuais métodos de producéo de prova em crimes
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sexuais baseando-se nos vastos estudos da psicologia e neurociéncia. Nesse sentido é que
propugnamos: a palavra da vitima é, sim, a principal prova nos delitos sexuais, €, por isso,

deve ser primeiro valorizada para melhor ser valorada.
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