UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO

IVAN MACHADO DE AZEVEDO BOSSONARO

SUBJETIVISMO JUDICIAL E VIES DE GENERO

A valoracao probatdria das declaracdes das mulheres vitimas de estupro

SAO PAULO - SP
2021



IVAN MACHADO DE AZEVEDO BOSSONARO

SUBJETIVISMO JUDICIAL E VIES DE GENERO

A valoragdo probatdria das declaragfes das mulheres vitimas de estupro

Trabalho de conclusdo de curso apresentado a
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
como parte dos requisitos para a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito

Orientador: Gustavo Henrique Righi lvahy Badaré

SAO PAULO - SP
2021



RESUMO

A presente pesquisa tem por objeto analisar a atividade jurisdicional de valoracdo probatéria
das declaracbes das mulheres vitimas de estupro. Tem-se a hipOtese de que, na auséncia de
outros meios de prova idéneos, a reconstrucdo histérica dos fatos se desloca a perquiri¢do do
comportamento pregresso dos envolvidos, enquadrando-os em estere6tipos de género. Nesse
cenario, haveria uma tendéncia a se credibilizar a narrativa da vitima apenas quando ela se
enquadrasse no padrdo discriminatorio de “mulher honesta”. Para isso, na primeira parte da
tese se analisara a teoria da prova no ambito do Direito Processual Penal, em particular no que
toca a busca da verdade dos fatos e a atividade de valoracdo dos meios de prova erigidos em
contraditério, conforme os ditames da epistemologia. Na segunda parte, discutir-se-a a
evolugéo juridico-legislativa do crime de estupro no Brasil, de modo a identificar a “logica da
honestidade” da mulher que lhe ¢ estrutural, para além da redacao atual do tipo. Por fim, na
ultima parte se analisara o efetivo fendmeno de construcdo da verdade em processos judiciais
de estupro, relacionando o subjetivismo inerente a valoracdo da palavra da vitima aos
parametros epistémicos de racionalidade exigidos a essa etapa probatdria. Expor-se-a a
influéncia de vieses de género na formagdo de convencimento do magistrado e como o

fendmeno impacta a neutralidade da decisdo, contribuindo para a violéncia institucional.
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ABSTRACT

This paper intends to analyze the jurisdictional activity of the evidentiary valuation of the rape
victims’ statement. The hypothesis is that, under the absence of more adequate types of
evidence, the alleged abuser’s and the victim’s past behaviors are shaped into social gender
stereotypes and used for the factual reconstruction. In this scenario, there would be a bias to
validate the victim’s version of the event just when she fits a “honest woman” pattern. The
paper is decomposed into three parts. In the first one, the paper analyzes the Theory of the
Evidence in the Law of Criminal Procedure framework, more specifically the search for the
truth and the valuation of contradictory. In the second part, there is an analysis of the
evolution of the rape crime in Brazil under the law perspective, so that a woman’s “honesty
logic” can be identified as structural. In this final part, the paper investigates the effective
phenomenon towards the truth construction in rape suits, associating the inherent subjectivism
to the valuation of the victim’s allegation. The paper intends to expose the gender biases in
the judges’ convictions and how this fact not only affects their neutral decision-making

process but also contributes to the institutional violence.

Key words: rape; evidence; gender; bias; subjectivism
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1 INTRODUCAO

Os crimes sexuais, por sua propria natureza, dificilmente podem ser comprovados,
quanto a materialidade e autoria, por provas documentais, materiais ou testemunhais. Com
esse impasse, a doutrina e a jurisprudéncia vém cristalizando o entendimento de que, nesses
casos, as declaragdes do ofendido adquirem especial valor probatorio, por vezes apto
inclusive a fundamentar, isoladamente, uma condenacéo.

N&o ha consenso, todavia, quanto aos requisitos necessarios para tanto. De um modo
geral, exige-se que a narrativa seja firme, segura e coerente com os demais elementos dos
autos. Ausentes outros meios efetivos de prova, pois, a instrucdo judicial passa ao exame da
credibilidade da palavra da vitima, o que se d&, sobretudo, pela afericdo de seu
comportamento pregresso. E dizer, o convencimento se constréi a partir de tracos da vida
pessoal dos envolvidos, em detrimento a neutra e racional reconstrugéo historica dos fatos.

Diante desse cenario, identificou-se aparente subjetivismo na atividade jurisdicional de
valoracdo probatdria das declaragbes das vitimas de estupro. Ndo ha critérios claros e
objetivos que conduzam o juizo de fato do magistrado, isto €, que elucidem em quais
situacOes a palavra da vitima deve ou ndo adquirir credibilidade e ser reputada como meio
idoneo de prova. Esse subjetivismo é estranho ao Direito Processual Penal, e €
particularmente perigoso nos casos de estupro em que a vitima é mulher.

Nesse ressoar, a presente pesquisa tem como principal objetivo investigar como se da
a formacédo de convencimento do magistrado, sob a 6tica da teoria processual da prova. Como
hipdtese central, tem-se que os julgadores incorporam vieses de género ainda presentes no
imaginario popular, relacionando a credibilidade das declaracbes da ofendida ao seu
enquadramento, ou ndao, em padrdes androcéntricos e tradicionais de “mulher honesta”.

O trabalho foi desenvolvido, sobretudo, por uma revisdo bibliografica de carater
interdisciplinar, levantando obras doutrinarias e jurisprudenciais, publicacdes cientificas e
pesquisas qualitativas e quantitativas referentes a violéncia sexual no Brasil. Como recorte,
tem-se 0s casos de estupro perpetrados pelo homem sobre a mulher, ainda que o dialogo com
0 estupro de vulnerdvel e os demais crimes sexuais seja inexoravel. O estudo se dara
preponderantemente no ambito da ciéncia processual.

Para fins didaticos, a monografia foi dividida em trés etapas.

Em um primeiro momento, cingir-se-a a compreender a teoria da prova na 6tica do
Direito Processual Penal. O objetivo, aqui, serd o de analisar a formag&o de convencimento do

magistrado em uma perspectiva tedrica, auferindo de que modo a epistemologia concebe a



busca da verdade no processo e o fendmeno de valoragcdo dos meios probatorios erigidos em
juizo. Em um sistema de livre convencimento motivado, como o vigente, o juizo de fato ndo
se atrela a uma ordenacdo prévia de valor das provas constituidas, mas tampouco admite que a
decisdo do magistrado seja subjetiva e arbitraria. Analisar-se-4, nesse sentido, de que forma se
garante que a convicgdo do magistrado seja racional e motivada, e a sua relevancia para fins
de legitimidade da deciséo proferida.

Na segunda etapa da tese, sera feita uma breve analise sobre a evolucdo juridico-
legislativa do crime de estupro no Brasil. Ainda que a pesquisa seja de Direito Processual, a
adequada compreensdo da tipificacdo do delito no ambito do Direito Penal material é
instrumental & etapa seguinte, em que efetivamente se analisara o discurso do juizo. Nesse
sentido, buscar-se-a identificar elementos moralistas estruturais a criminalizacdo dos delitos
sexuais, 0s quais, conforme a hipoOtese, ainda seriam propagados por nossas instancias
jurisdicionais. Em sequéncia, a redacgéo atual do crime de estupro sera analisada, descrevendo-
se 0 seu nucleo tipico, sujeitos ativo e passivo.

Por fim, a Ultima etapa tratard do efetivo fendmeno de valoracdo das declaracbes das
mulheres vitimas de estupro. Serdo analisados, principalmente, 0s seguintes trabalhos:
Estupro: Crime ou “Cortesia”? Abordagem Sociojuridica de Género, de Pimentel,
Schritzmeyer e Pandjiarjian (1998a), sobre 50 processos judiciais arquivados e 101 acordaos
publicados no Pais de 1985 a 1994; a dissertacdo de Mestrado (2004) de Coulouris, referente
a 53 processos judiciais registrados entre 1995 e 2000, e sua tese de Doutorado (2010), sobre
30 processos registrados na cidade de Sao Paulo de 2000 a 2005; e a dissertacdo de Mestrado
de Almeida (2017), que avaliou 63 sentencas de primeira instancia proferidas em 2016.

Com isso, discutir-se-a a forma pela qual se atribui credibilidade a palavra da mulher
vitima de estupro, relacionando a formacdo de convencimento dos magistrados com a
perspectiva epistémica da valoracdo da prova. Como serd demonstrado, o subjetivismo
intrinseco a esses casos colide com a racionalidade exigida do juizo de fato em um sistema
legitimo de livre convencimento motivado. Para além do risco de arbitrariedade, o fenbmeno
merece atencdo por reproduzir estereétipos discriminatérios de género, revitimizando as

mulheres e, assim, dificultando o seu acesso a justica.



2 TEORIA GERAL DA PROVA

2.1.  Verdade e certeza no processo penal

O processo penal tem por fungdo legitimar o exercicio do poder de punir estatal. E
dizer, a0 menos em um Estado de Direito, a observancia a um rito processual juridicamente
estabelecido é condicdo basilar para a legitimidade de eventual punicdo cominada ao
individuo. Caso contrario, haverd arbitrio.

Pode-se afirmar, nesse sentido, que o resultado do processo penal sé seré legitimo se
respeitadas as seguintes condi¢des: um correto juizo sobre os fatos, com vistas a reconstrucdo
historica dos fatos imputados ao acusado; um correto juizo de direito, com uma acertada
interpretacdo da lei e subsungdo da norma aos fatos; e a observancia ao rito processual,
atentando-se aos direitos e garantias das partes (BADARO, 2019, p. 20-21).

Essas trés condicOes s@o pressupostas a justica e a legitimidade do exercicio do direito
de punir do Estado. O conhecimento verdadeiro dos fatos, auferido com patente desrespeito
ao devido processo legal, por exemplo, é inadmissivel, ndo podendo fundamentar um decisum
condenatorio. De mesmo turno, uma condenacdo que observe rigorosamente aos ditames
processuais, mas contrarie texto expresso de lei penal ou elementos probatérios idoneos
produzidos nos autos, € invalida, autorizando inclusive revisao criminal.

Destarte, com vistas a finalidade institucional do processo penal deve-se cumprir essas
trés condicbes, conciliando-se a busca pela verdade com o devido respeito as garantias
processuais e materiais. Eventual sancdo criminal so sera legitima se cominada em sede de um
processo penal constitucional e legalmente idéneo, com base em um adequado juizo de fato e
uma correta interpretacdo e aplicacdo da lei penal.

Feitas essas ressalvas, é notorio que, salvo excecdes, o processo penal se desenvolve a
partir da controvérsia fatica entre a acusacao e a defesa, que afirma ou nega a ocorréncia de
fatos penalmente relevantes. Isto é, a davida quanto a efetiva ocorréncia dos eventos narrados
€ 0 que propulsiona a atividade do juizo, que, diante de um conhecimento incerto, deve buscar
a verdade dos fatos por sua reconstrucao historica, a luz de uma decisao correta e justa.

Nesse diapasdo, resta claro que, em um processo penal de inspiragdo democratica, a
propria legitimidade da decisdo judicial se atrela a existéncia de elementos probatorios que
sustentem as conclus@es do juizo, impedindo-se assunces arbitrarias (LOPES, 2013).

Relevante, no ponto, o entendimento de Badard (2003). Partindo-se da premissa de

que a busca da verdade seja condigédo basilar ao processo penal, o juiz deve procurar atingir o



conhecimento verdadeiro dos fatos para, diante da certeza quanto a sua ocorréncia ou
inocorréncia, promover a justica no caso concreto. Ou seja, a busca pela verdade processual
traduz-se em um valor que legitima a atividade jurisdicional, “ndo se podendo considerar
como justa uma sentenca que ndo tenha sido precedida de um processo que aspire a uma
correta verificagéo dos fatos (ibid., p. 26).

Para a realizacdo do juizo de fato, todavia, enfrentam-se problemas epistemoldgicos
intrinsecos, inarredaveis.

Em um primeiro ponto, exclusivamente pelo fato de que a producéo probatdria se
sujeita a certos limites legais e constitucionais, ja decorre que o seu potencial de atingir o
conhecimento da verdade ndo é pleno. Limita-se a atingir a chamada verdade juridicamente
condicionada, a verdade processual, por vezes desconexa a efetiva realidade dos fatos.

Tal percepcdo poderia induzir a uma nogdo equivocada de que, em um pProcesso
acusatorio — em que, como condicdo sine qua non, hd uma clara separacdo das funcdes de
acusar e julgar, bem como de defender -, a busca da verdade seria menos eficaz que a
proporcionada em um processo inquisitorio — em que ha confusdo entre essas fungdes. Ou
seja, a nocao de que, atribuindo-se ao juiz a competéncia para investigar e acusar, seria
possivel uma melhor compreensdo dos fatos e, logo, a prolacdo de uma decisdo mais
compativel com a realidade, menos suscetivel a erros.

Ocorre que, no processo inquisitorio, a atividade probatoria se contamina por um vicio
inato, a saber: o julgador, atuando também como acusador, busca ndo a verdade, mas a
confirmacdo de uma hipdtese ja previamente escolhida e por ele formulada (id., 2019, p. 65).
Na delimitacdo da acusacdo, manifesta-se uma preferéncia pela versdo dos fatos, a qual
inexoravelmente interfere na posterior avaliacdo, pelo mesmo agente, da presuncdo de
inocéncia ter ou ndo sido superada pelos elementos probatérios por ele proprio reunidos.

No processo acusatério, diversamente, substitui-se a atuacdo isolada e concentrada do
juiz pelo contraste de narrativas, argumentacdes e estratégias das partes. Adota-se, com isso, a
premissa de que a busca da verdade ¢é epistemologicamente mais eficaz quando realizada pelo
exercicio do direito a prova pelos sujeitos processuais, no confronto de versdes fatidicas.

Em outros termos, poder-se-ia, em um primeiro momento, ter a impressao de que as
garantias intrinsecas ao sistema acusatorio seriam entraves a efetiva busca da verdade.
Comparando-o com o sistema inquisitorio, porém, resta claro haver maior probabilidade de a
decisdo ser justa, quanto ao juizo de fato, quando a prova se forma a partir da atividade das
partes na dialética processual - ao invés da investigagdo isolada e unilateral do o6rgdo
instrutorio (ibid., p. 66).



E nesse ressoar que Cecarelli (2011) sustenta que a correta aplicacdo do direito
material ao caso concreto pressupde a ampla defesa das partes, isto €, a possibilidade efetiva
das partes trazerem, no curso processual, suas versdes sobre os fatos ocorridos, a partir de
todos os elementos de prova admitidos em direito. Busca-se, com isso, a chamada verdade
dos fatos, a saber, a mais fiel reproducéo possivel dos fatos ocorridos, de modo a fomentar a

prolacdo de uma decisdo justa. Conforme dispde:

“Logo, percebe-se que o direito a prova ha que ser o mais amplo possivel, pois é a
partir dele que se possibilita a realizaco do grande escopo do Direito: a efetivacéo
de Justica no caso concreto.

Por certo, a busca da verdade, entendida como meio apto a fomentar a boa
aplicacdo do direito e a concretizacdo de uma decisdo justa, em conjunto com o
respeito aos direitos individuais, deve ser o norte a guiar o processo penal.” (ibid.,
p. 15).

Assim sendo, ndo se abandona, de modo algum, a busca pela verdade no processo
acusatorio. Ha, todavia, uma diferenca quanto & verdade a ser buscada. E dizer, no processo
inquisitorio historicamente prepondera a concep¢do de uma verdade objetiva, uma verdade
absoluta a ser descoberta; o real e incontroverso desdobrar dos fatos. A verdade processual,
no sistema acusatério, tem um carater aproximativo, probabilistico, inevitavelmente
condicionado a falibilidade da reconstrucdo historica e aos ja debatidos limites trazidos pelas
garantias legais e constitucionais. Busca-se o conhecimento relativo da verdade, erigido com
base na producéo probatéria em contraditorio e pela inferéncia logica do juizo.

Isso posto, cabe discorrer sobre as diferencas entre 0s conceitos de certeza, ou crenga,
e verdade, de forma a melhor compreender o fenémeno probatério e a sua funcdo enquanto
legitimador das decisdes jurisdicionais.

A verdade é o reflexo fiel da coisa no pensamento humano. Isto é, um conhecimento é
verdadeiro quando a percep¢do do sujeito sobre algo se identifica com aquilo que a coisa
efetivamente é. A certeza, nesse cenario, é 0 estado de animo seguro da verdade de uma
proposicdo, por um sujeito. Trata-se da manifestacdo da verdade no intelecto humano. Como
tal, por vezes a certeza do individuo ndo corresponde a verdade dos fatos, seja por construir-
se em torno de um erro, seja pela verdade ndo soar crivel.

Avaliando-se a prestacao jurisdicional sob essa ética, pois, a certeza do juiz configura
a verdade processual, de modo que o animus subjetivo do magistrado quanto a veracidade
dos fatos — e ndo a verdade em si - € 0 que, efetivamente, deriva da atividade probatdria e
fundamenta a decisdo judicial, atribuindo-lhe legitimidade. E nesse sentido que, em uma

perspectiva processualista, definir o que é a verdade dos fatos, isto €, em que medida, e de que



modo, se d& a superacdo do estado da duvida para o estado da certeza, pelo juiz; é mais
relevante do que discutir a inviabilidade do efetivo acertamento dos fatos, ou seja, a
impossibilidade epistemoldgica de se descobrir a verdade absoluta.

Explica-se. A fungédo da prova enquanto instrumento de busca da verdade no curso do
processo suscita trés principais entendimentos divergentes, de natureza substancialmente
epistemoldgica.

Em uma primeira compreensao, poder-se-ia rejeitar, em absoluto, a ideia da verdade
no processo penal - isto €, negar que seja possivel o estabelecimento racional da verdade dos
fatos sub judice. A prova, nessa légica, seria meramente ritualistica, tendo por intuito reforcar
a crenga de que a decisdo judicial seria justa e neutra, fruto de uma racionalidade cientifica do
magistrado. Sua finalidade, pois, seria meramente instrumental, perpetuando, artificialmente,
a iluséo de um processo judicial efetivo.

Um segundo posicionamento sustenta que a prova teria funcdo predominantemente
persuasiva. E dizer, a atividade probatoria nio se voltaria a apurar o que de fato ocorreu, ou
seja, a verdade, mas a criar uma alegacdo verossimil, capaz de convencer o magistrado e
solucionar o conflito juridico. Em outros termos, a verdade ndo seria elemento essencial do
processo, mas a certeza, bastando-se uma narrativa factivel que seja capaz de persuadir o juiz
quanto a veracidade de uma dada versao.

O presente artigo se alinha com a terceira corrente, conforme a qual a busca da
verdade processual, em si mesma, é elemento imprescindivel a legitimacdo da atividade
jurisdicional penal.

Para melhor compreender essa perspectiva, cumpre destacar que o objeto da atividade
probatéria ndo é o fato em si, mas um enunciado sobre ele, um enunciado fatico. Por
decorréncia, 0 juizo de fato no processo penal implica a verificacdo de correspondéncia entre
a linguagem, a proposicdo que enuncia 0 que ocorreu, e a realidade, isto €, o que efetivamente
ocorreu. A verificagdo de acertamento da verdade, pois, esta na verificagdo de “congruéncia
da proposicao a ser provada com as premissas probatorias, rectius, com as proposicdes que
descrevem as provas legitimamente produzidas” (BADARO, 2019, p. 88)

Entender a verdade em um sentido correspondentista implica reconhecé-la como um
conceito absoluto: o enunciado fatico corresponde, ou ndo, ao que efetivamente ocorreu. A
verdade, nesse sentido, foge ao conhecimento humano, uma vez que ndo é
epistemologicamente possivel atingir uma verdade absoluta - quanto mais processualmente,

em meio a atividade probatéria. O que se pode atingir, isto sim, é um conhecimento



aproximativo, probabilistico, dos fatos objetos do enunciado, a constituir, no julgador, uma

crenca verdadeira e justificada sobre a verdade, a aludida certeza.

“Assim sendo, afirmacdes no sentido de que a verdade é aproximativa, contingente,
provavel ou relativa, devem ser entendidas, principalmente em relacdo aqueles que
adotam uma posicdo de que a verdade possui natureza correspondentista, no
sentido de que o conhecimento sobre a verdade é aproximativo, contingente,
provavel ou relativo. No sentido eliptico, é possivel continuar a falar em ‘busca da
verdade dos fatos’, significando a ‘busca de um conhecimento verdadeiro sobre os
enunciados faticos’.” (ibid., p. 92).

Destarte, conforme leciona Badar6 (id., 2003), diante de casos processuais em que ha
questdo fatica a ser resolvida, o resultado da atividade probatdria somente podera ser a certeza
ou a duvida.

Quanto a certeza, ndo se trata de uma certeza absoluta. Como exposto, a reconstrucao
historica dos fatos na busca pela verdade ndo tem o conddo de auferir a certeza absoluta,
indubitavel, acerca dos eventos ocorridos, mas td0 somente uma aproximacgdo, maior ou
menor, dessa certeza — a chamada certeza possivel. A saber, a verdade judicial,
“necessariamente relativa, deve ser entendida como uma ‘verdade’ que o juiz busca nas
provas existentes nos autos e que seja a ‘maior aproximagdo possivel’ daquilo que se
denomina verdade” (ibid., p. 37).

A impossibilidade de se atingir a verdade absoluta dos fatos, todavia, ndo implica que
a decisdo judicial seja tomada com base em critérios desordenados ou irracionais.

A disciplina legal do procedimento probatério, nesse sentido, delimita o grau de
verdade, ou seja, a maior ou menor aproximacao da verdade absoluta, que o conhecimento
relativo da verdade sobre os fatos processuais necessariamente deve atingir, para considerar-
se aperfeicoada uma certeza idénea a fundamentar uma decisdo jurisdicional. Analisando-se
as provas, 0 magistrado somente podera concluir que o fato narrado é, em maior ou menor
grau, provavel. Diante do elevado grau de probabilidade de um fato, atinge-se a verdade
relativa — feitas as ressalvas terminoldgicas - entendendo-se aperfeicoada a certeza processual
iddnea a racionalizar uma decisao judicial, tornando-a legitima.

Com efeito, na busca pela verdade dos fatos processuais, exige-se um determinado
sucedaneo de certeza do juiz para que possa, com base em sua persuasao ou convencimento,
condenar ou absolver o acusado. Nao aperfeicoada a certeza necesséria, cabe ao magistrado
decidir o processo recorrendo-se as regras de dnus da prova, que disciplinam, em sua acep¢éo
objetiva, qual sera a regra de julgamento no caso da davida.

Nesse ressoar, aduz Cecarelli (2011):



“Em outras palavras, para a aplicagdo do direito material ao caso concreto
considera-se imprescindivel buscar, com fulcro nos limites legais e
constitucionalmente estabelecidos, a verdade dos fatos trazidos a analise judicial,
com vistas a obter uma decisdo equénime e racionalmente justificavel.

()

Para que o julgador decida um processo-crime ele precisa, com fundamento nas
provas produzidas em juizo, formar sua convicgdo juridica de que as alegagdes
trazidas aos autos por alguma das partes corresponde ao que efetivamente ocorreu
no mundo fatico. Ou seja, baseado nas provas produzidas no caso, ele precisa
efetivamente acreditar que o quanto alegado ocorreu no caso sub judice. Em outras
palavras, ele precisa ter certeza.” (CECARELLI, 2011, p. 17-19).

Admite-se, pois, a impossibilidade de se atingir no processo penal um conhecimento
absoluto da realidade externa, de modo que a verdade processual serd, sempre, relativa.

Tal assertiva, contudo, ndo desnatura a racionalidade da deciséo judicial, que sO sera
legitima, no processo penal, se fundamentada em elevado grau de probabilidade na
representacdo dos fatos por desdobramento da atividade probatoria. Nao sendo este o caso,
entende-se que ndo ha certeza, e a questdo fatica deve ser resolvida com base em regras que
disciplinam a duvida, referentes ao 6nus da prova em sua acepcao objetiva.

Quanto ao ponto, sustenta Ibafiez (2006):

“Quando ao final desse processo de conhecimento o juiz aventura uns fatos como
provados, terd formulado, por sua vez, uma hipétese sobre a forma como os mesmos
ocorreram. Uma hip6tese probabilistica, como consequéncia de que na inferéncia
indutiva a conclusao vai além das premissas, apresenta algo que ndo esta contido,
necessariamente, nestas e supde, nessa medida, um certo salto para frente.”
(IBANEZ, 2006, p. 97).

Conquanto inatingivel, a verdade absoluta atua como ideal regulativo, para o
legislador, ao fixar as regras concernentes ao sucedaneo de certeza e ao dnus da prova; e para
0 juiz, na valoracdo dos meios probatorios e na formacdo de sua certeza. Destarte, a busca
pela verdade objetiva, isto €, a finalidade institucional de alcanca-la - ainda que isso seja,
epistemologicamente, inviavel -, é elemento precipuo a legitimidade do processo penal, ndo

podendo ser desconsiderado.

2.2.  Fenbmeno probatério: breves consideragdes

Diante das ponderacGes até entdo realizadas, fica claro que a prova, & semelhanga da

verdade processual e da certeza, também tem um valor sempre relativo.



Como dispde Nucci (2020, p. 426), provar um fato juridicamente relevante, em sede
de investigacdo preliminar ou de instrucdo processual, refere-se a induzir o convencimento
sobre a credibilidade de uma alegacdo, levando a sua presuncdo de veracidade. A meta da
parte, nesse sentido, é convencer, fundamentadamente, 0 magistrado, de que a sua noc¢do da
realidade é a correta, ou seja, de que a realidade € perfeitamente identificada com a narrativa
constante de sua peticdo. Atingida a convicgao, tem-se 0 estado de certeza necessario para se
proferir uma decisdo condenatdria ou absolutéria, caso contrario havera divida, e a resolugdo
se daré pelas regras de distribuicdo do onus probandi.

Interessante destacar, vem sendo superada, pela doutrina, a concepcao tradicional de
contraste entre a verdade material, a ser buscada no processo penal, e a verdade formal,
entendidamente suficiente ao processo civil. A verdade, como discutido, é una e inatingivel,
nio comportando decomposicio em graus distintos. E dizer, “(...) busca-se no curso do
processo a reproducéo dos fatos ocorridos da forma mais fiel em relacéo ao que efetivamente
ocorreu, respeitadas as limitagdes naturais e metodolégicas impostas a essa busca”
(CECARELLLI, p. 22). O que pode variar € o grau de conhecimento da verdade que € exigido,
por lei, para fundamentar uma deciséo judicial, o0 chamado standart probatorio.

Assim sendo, a finalidade da prova é convencer o juiz a respeito da verdade de um
fato litigioso (NUCCI, 2020, p. 432).

Por prova, contudo, tem-se um termo sabidamente polissémico, que, mesmo dentro do
Direito, adquire significados diversos. O seu esclarecimento € vital para evitar incongruéncias
terminoldgicas.

A principal distingdo se refere a percep¢do da prova como atividade probatoria, meio
de prova e resultado probatdrio.

Por atividade probatoria, tem-se 0 conjunto de atos praticados para a verificacdo de
um fato, primordialmente pelas partes e, subsidiariamente, pelo juiz. O meio de prova é o
instrumento por intermédio do qual os elementos probatérios sdo inseridos no processo. O
resultado probatério, por fim, é a formacdo, ou ndo, do convencimento do juiz frente aos
meios de prova dos autos, quanto a credibilidade de uma determinada hipétese fatica.

Os meios de prova distinguem-se das fontes de prova, dos elementos de prova e dos
meios de obtencéo de prova.

Por fontes de prova, entende-se tudo aquilo que € iddneo a fornecer ao juiz meios de
prova apreciaveis para a formacdo de seu convencimento; sdo anteriores ao processo. Os
meios de prova, por sua vez, sd@o 0s instrumentos que emanam das fontes de prova,

efetivamente aptos a oferecer ao juizo informagdes Uteis & sua decisdo; sdo produzidos no
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bojo do processo, em contraditério judicial na presenca das partes e do juiz. Os elementos de
prova sao dados brutos extraidos das fontes de prova, ainda ndo valorados pelo juiz. Os meios
de obtencgéo de prova, por fim, sdo instrumentos de colheita de elementos ou fontes de prova.

Vale dizer, a atividade probatéria envolve a producdo de meios de prova a partir do
contraditério judicial, sobre elementos probatérios contidos nas fontes de prova trazidas pelas
partes ou obtidas a luz de meios de obtencédo de prova. A valoracdo desses meios de prova
perfaz o resultado probatério, desdobramento do juizo de fato.

Tais distingbes sdo relevantes para a devida compreensdo da disciplina da prova

veiculada por nosso ordenamento processual, conforme segue.

2.2.1. Direito a prova

A prova e instrumento idéneo a formar o convencimento do juiz quanto a verdade de
um fato em litigio. Especificamente no processo penal, sua funcdo primordial, a rigor, é
demonstrar a ocorréncia ou a inocorréncia de atos tipicos imputados ao acusado, atribuindo
legitimidade a uma eventual decisdo condenatoria.

Assim sendo, € evidente que, em um Estado Democratico de Direito, deve-se
assegurar as partes o direito de influir no convencimento do julgador pela producéo de provas
que corroborem os fatos sobre 0s quais se assentam as suas pretensfes (LOPES, 2013, p. 96).
Do contrério, o juizo seria absolutamente arbitrario.

O direito a prova, nesse ressoar, € corolario do direito de acesso a justica - art. 5°,
XXXIV, alineca “a”, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) -, em suas manifestacdes
enquanto direito de acdo e de defesa. De mesmo turno, emerge das garantias constitucionais
do contraditério e da ampla defesa - art. 5°, LV (ibid.), porquanto imprescindivel a efetiva
possibilidade de influenciar na conviccdo do julgador.

Nos termos de Antonio Magalhdes Gomes Filho, o direito a prova se caracteriza em
um “verdadeiro direito subjetivo a introducdo do material probatdrio no processo, bem como
de participacdo em todas as fases do procedimento respectivo; direito subjetivo que possui a
mesma hatureza constitucional e o mesmo fundamento dos direitos de acdo e de defesa”
(GOMES FILHO, 1997, p. 84)

Tem-se, assim, a intima vinculagdo do conceito de prova & observancia do
contraditério, positivada, expressamente, no atual Codigo de Processo Penal em seu art. 155:
“O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditdrio

judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
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colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”
(BRASIL, 1941).

Com efeito, s6 podem ser consideradas provas, no sentido juridico-processual, 0s
dados de conhecimento introduzidos no processo com a participacdo das partes perante um
juiz, em contraditério (GOMES FILHO, 2008, p. 250). A observancia do contraditério, pois, é
verdadeira condicdo de existéncia da prova.

A ideia, aqui, é que, pela contradicdo de versdes faticas entre as partes, enriquece-se 0
material probatorio a disposi¢cdo do juiz, aumentando a base cognitiva para o estabelecimento
da verdade dos fatos. Nada impede que o juizo de fato se fundamente em elementos
informativos colhidos em investigacdo preliminar, em que ndo ha contraditorio. A disposicao
legal, todavia, é no sentido de que esses dados ndo podem ser a Unica fonte de referéncia do
juiz para a formagéo de seu convencimento. No lugar, é essencial que um elemento de prova
produzido em contraditorio seja convergente com o dado de conhecimento contido no
inquérito, a demonstrar-se a efetiva probabilidade de ocorréncia de um fato.

Isso posto, o direito a prova € um direito publico. Seus titulares sdo os sujeitos ativos
da acdo penal — Ministério Publico e ofendido -, o assistente de acusacdo, o acusado e 0
investigado. Conquanto o juiz tenha poderes instrutorios garantidos pelo ordenamento - art.
156, | e I, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) -, ndo pode ser investigador de
fontes de provas — ainda que, diante da noticia, nos autos, de sua existéncia, possa determinar
a sua introducdo no processo pela producdo do meio de prova correspondente (BADARO,
2015, p. 382-383).

E direito garantido em multiplos momentos da persecucdo penal, devendo permear
todo o fendmeno probatério (ARANTES FILHO, 2011, p. 30).

O direito a prova, pois, € complexo, exercendo-se nos chamados momentos
probatdrios, a saber: (i) investigacdo; (ii) propositura; (iii) admissdo; (iv) producdo e (v)
valoracdo (LOPES, 2013, p. 97).

O primeiro momento se relaciona ao direito a investigacao. Isto €, o direito da parte de
pesquisar elementos de informacdo e fontes de prova que sejam Uteis a formacdo de
convencimento do julgador. O segundo momento se traduz no direito a proposicdo da prova,
caracterizado pela prerrogativa das partes de apresentarem em juizo os dados de
conhecimento de que dispdem, pleiteando a producéo das provas que consideram necessarias
ao exercicio de suas pretensfes. Tem-se, entdo, o direito a admissdo, € dizer, o direito de

terem acolhidas as proposi¢des probatorias que sejam licitas, pertinentes e relevantes.
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Proposta e admitida, a parte tem direito & produgcdo em juizo da prova, em contraditério, e,

em seguida, direito de té-la valorada, de modo a efetivamente influenciar na opinio delicti.

2.2.2. Objeto e admissibilidade da prova

A prova tem por objeto os fatos que as partes pretendem demonstrar (NUCCI, 20204,
p. 432). No que se refere a esses fatos, porém, ndo sdo os fatos em si mesmos, enquanto
trechos inatingiveis da realidade, mas afirmacdes sobre fatos trazidas aos autos.

Conforme aduz Badar6 (2019, p. 71):

“O que se prova sdo as alegacOes dos fatos feitas pelas partes como fundamentos da
acusacao e da defesa. O que pode ser verdadeiro ou falso, veridico ou inveridico,
ou ‘probo’, sdo as alegagées sobre o fato, sustentadas por provas”.

Ou seja, € a enunciacdo de um fato, e ndo o préprio fato, que € o objeto da prova.

O direito a prova, todavia, ndo assegura um suposto direito a admissdo de todas as
provas. Admitida a percepcao da verdade processual enquanto verdade possivel, abandona-se
0 ideério da busca pela verdade absoluta - intrinseco a um processo inquisitorio, em que se
admite quaisquer meios aptos a encontra-la. Aceita-se, assim, que a lei estabeleca hipoteses de
exclusdo probatoria, tornando inadmissivel a utilizacdo de elementos de prova aptos a servir
de fundamento para a reconstrucédo de fatos (ibid., p. 155).

Dentre as restricdes de admissibilidade da prova no processo penal, tem-se 0s
chamados limites logicos: excluem-se as provas irrelevantes, as impertinentes e as
protelatorias.

Pela redacdo do art. 400, 81° do Codigo de Processo Penal, “As provas serdo
produzidas numa s6 audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes,
impertinentes ou protelatérias” (BRASIL, 1941).

Ressalvadas as controvérsias doutrinarias, a prova é pertinente quando o meio de
prova requerido se relaciona com os fatos controvertidos; é relevante quando se relaciona com
fato secundario, através do qual é possivel realizar uma inferéncia logica do fato principal.
Por fim, é protelatéria quando se destina unicamente a causar delonga a prestacdo
jurisdicional.

Guilherme de Souza Nucci vai além, sustentando a aplicacdo, no possivel, da

sistematica do processo civil, conforme prevista no art. 374 do NCPC (id., 2015): devem ser
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provados os fatos pertinentes, relevantes e que ndo sejam notdrios, presumidos nem
impossiveis (NUCCI, 2020a, p. 432).

Os fatos notorios sdo os fatos atuais nacionalmente conhecidos. Compreendem o0s
fatos evidentes, consensuais no meio cientifico; e os intuitivos, oriundos da experiéncia e da
I6gica. Os fatos presumidos, absolutamente, sdo aqueles que ndao comportam prova em
contrério; relativamente, aqueles que a lei dispensa a demonstracdo de prova, conquanto ela
seja admitida. Quanto aos fatos impossiveis, sdo 0s que causam aversdo ao espirito da pessoa
informada, por dbvia falsidade. Os fatos irrelevantes ou impertinentes, por fim, ndo dizem
respeito a solugdo da causa.

Em reiteracdo, pois, admite-se, na disciplina probatdria, certas restricdes logicas a
admissibilidade de provas requeridas pelas partes, a denotar que o direito a prova ndo €
absoluto. Fatos impertinentes, irrelevantes, notdrios, presumidos ou impossiveis, nesse
sentido, devem ser excluidos da instrucéo processual.

Em esclarecimento, aduz Badaro (2015, p. 401):

“Somente as provas manifestamente irrelevantes ndo devem ser admitidas.
Consequéncia disso é que os motivos légicos de exclusdo das provas somente
justificardo o indeferimento em casos extremos, de evidente auséncia de conexdo
entre o fato a ser demonstrado pelo meio de prova requerido e o thema probandum.
(...) Repita-se, a regra é a admissdo, a exce¢do € a nao admissdo. Ou seja, somente
na hip6tese em que o juiz estiver convicto da irrelevancia do fato, ou de que a prova
proposta € impertinente, devera indeferir a diligéncia requerida pela parte. No caso
de ddvida, a prova deve ser aceita, qualificando sua atendibilidade ou ndo no
momento da sentenga”.

2.2.3. ClassificacOes da prova

A disciplina da prova no processo penal brasileiro é notoriamente extensa, de modo
gue ndo se pretende esgota-la no &mbito desta pesquisa. A classificacdo da prova e 0s meios
de prova em espécie, nesse sentido, serdo analisados superficialmente, na medida do relevante
a adequada compreenséo do tema.

Pois bem. Estabelecida a teoria geral concernente ao direito a prova e seu objeto, cabe
tecer algumas consideragfes sobre as suas excegdes.

A primeira classificacdo relevante, nesse contexto, da continuidade a matéria de
vedagdes probatorias: as provas ilegais, ilicitas e ilegitimas.

Ainda que controverso, pode-se entender que a ilicitude e a ilegitimidade de uma
prova decorrem da ilegalidade operada em sua obteng&o ou producdo (ARANTES FILHO,

2011, p. 42). E dizer, provas ilegais sio provas que se perfazem com a violagdo de normas ou
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principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou material. Do género provas
ilegais, tem-se as espécies provas ilegitimas e provas ilicitas. As provas ilegitimas s&o
produzidas com a violacdo de normas processuais; as provas ilicitas, com a violacdo de
normas de direito material ou de garantias constitucionais (BADARO, 2015, p. 401).

Normalmente, a ilegalidade da prova ilicita se d& quando de sua obtencéo, isto é,
quando da execucdo de um meio de obtencdo de prova, violando direitos materiais ou
disposicdes constitucionais. A ilegalidade da prova ilegitima, por sua vez, se da no curso do
processo, lesando-se alguma prescrigdo processual quando de sua producao.

A classificacdo das provas ilegais é relevante, com efeito, para delimitar a sancdo
processual a elas aplicavel. Vale dizer, tanto a prova ilicita quanto a prova ilegitima nao
poderdo ser valoradas pelo juiz, excluindo-se da ultima etapa do fendmeno probatério.
Todavia, a prova ilicita é considerada inadmissivel, coibindo-se 0 seu ingresso no processo; a
prova ilegitima, por sua vez, é considerada nula, invalidando-se a sua produgdo em uma
sancdo ex post factum (ibid., p. 404).

Por conseguinte, enquanto a prova ilicita ndo pode ser renovada, sendo inadmissivel
NnO Processo e, uma vez constante nos autos, desentranhada; a ilegitima sera renovada ou
retificada, nos termos do art. 573 do CPP (BRASIL, 1941).

A divisdo doutrinaria é essencial como norte interpretativo a redacdo confusa do art.
157 do CPP, conforme o qual “S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou
legais” (ibid.). Tal vedacéo foi erigida a condicdo de garantia constitucional, estabelecendo o
art. 5°, LVI, da Carta Magna que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”. Eventuais provas ilicitas por derivagdo também ndo sdo admissiveis, vide art.
157, 81° (ibid.).

Adiante, tem-se classificacdo das provas em tipicas e atipicas; nominadas e
inominadas; irrituais e andmalas, que orbita o conceito de tipicidade probatoria.

Em apartada sintese, a prova € nominada se 0 meio de prova respectivo estiver
previsto em lei - a0 menos uma referéncia quanto a sua denominagéo. As provas nominadas
serdo tipicas se a disciplina legal delimitar os seus critérios de admissibilidade e o seu
procedimento probatorio. Ou seja, a mera indicacdo em lei de um meio probatério ndo é
suficiente para que ele seja considerado tipico; deve haver uma disciplina exauriente, que
defina em quais situagdes ele pode ser admitido, e por qual método ele pode ser produzido,

para que venha a ser valorado.
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Em outros termos, a tipicidade probatéria de um determinado meio de prova é
integrada pela admissibilidade e pelo rito probatdrio. A referida admissibilidade engloba a
nominacdo do meio e 0s seus requisitos, 0s quais, somados ao procedimento probatorio,
devem conformar a disciplina legal do meio de prova, da qual se extrai o tipo probat6rio
(ARANTES FILHO, 2011, p. 47).

Conforme se conclui, a prova tipica é prevista em lei, com o respectivo procedimento
probatorio; a atipica, nominada ou ndo em lei, mas sem previsdo sobre seu procedimento. A
prova nominada pode ser tipica ou atipica, bastando que esteja prevista em lei; a inominada,
por sua vez, ndo tem previsao legal.

As provas atipicas e inominadas, atendidos os requisitos legais e o contraditorio, sdo
admitidas no processo penal por aplicagdo analdgica do art. 369 do NCPC, conforme o qual:
“As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nédo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que
se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicg¢éo do juiz” (BRASIL, 2015).

No que toca a distin¢do entre as provas irrituais e anémalas, refere-se a inobservancia
de um procedimento legal estabelecido para um determinado meio de prova.

E dizer, as provas anémalas sio provas tipicas produzidas em desrespeito ao
procedimento probatorio estatuido em lei, mas em conformidade com o procedimento de
outro meio tipico. As provas irrituais, por sua vez, sdo provas tipicas produzidas em
desrespeito ao rito probatorio legal, mas sem que se observe a procedimento de meio diverso.

Em ambos os casos, pois, tem-se o desrespeito ao procedimento probatorio legalmente
prescrito ao meio tipico. A previsdo de um rito especifico, porém, relaciona-se a sua
credibilidade, por delimitar critérios que assegurem a sua incolumidade e a sua efetiva
capacidade de demonstrar o fato em litigio. A inobservancia do meio, nesse sentido, desvirtua
a finalidade da prova, tornando-a inadmissivel.

A prova emprestada é aquela que, regularmente produzida em uma instancia
processual, € transladada como prova documental a outro processo. Ostenta 0 mesmo valor
probatdrio que detinha na origem, mas a sua admissibilidade requer o atendimento a diversos
pressupostos, como a observancia ao contraditorio. O instituto ndo é pacifico, mas o tema
foge a finalidade desta pesquisa.

Cabe, por fim, discorrer brevemente sobre as provas cautelares, antecipadas e
irrepetiveis, excecdes legais em que se admite a valoracdo de elementos informativos colhidos
no inquérito policial, sem contraditério. Verte a ressalva do ja citado art. 155 do CPP (id.
1941).
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Partindo-se da doutrina de Badar6 (2015, p. 420-422), a prova irrepetivel ndo é
produzida nem submetida a contraditério; a prova cautelar ndo € produzida mediante
contraditério, mas a ele é submetida quando de sua admissdo no processo; a prova antecipada
é produzida com contraditério antecipado, na fase de inquérito policial.

Explica-se. A prova irrepetivel é caracterizada por uma situagdo em que, por fatores
externos a fonte de prova, é impossivel que o meio de prova seja produzido em contraditério.
Exige-se que essa impossibilidade decorra de fatores imprevisiveis, a citar o exemplo cléssico
em que, colhido o depoimento de uma testemunha em sede de inquérito, ela venha a falecer
em um acidente antes da instrugéo.

Na prova cautelar ha contraditdrio diferido, caracterizado pela urgéncia de se realizar,
de pronto, a obtencdo ou o exame do elemento probatdrio, ndo se podendo adia-lo até a
superveniéncia da instrucdo processual. Na prova antecipada, por sua vez, a urgéncia em sua
realizacdo decorre do risco conhecido e previsivel de perecimento da fonte de prova, ou
mesmo da grande dificuldade em produzi-lo no momento procedimental adequado. O
contraditério, aqui, € antecipado a ocasido do inquérito.

Assim sendo, ndo obstante, em regra, s6 sejam valorados 0s meios probatorios
produzidos no bojo do contraditorio judicial, as provas irrepetiveis, as cautelares e as
antecipadas sdo admissiveis ainda que, respectivamente, ndo haja contraditorio, ele seja

diferido ou antecipado.

2.2.4. Meios de prova

Os meios de prova sdo 0s instrumentos por meio dos quais se leva ao processo
elementos de prova aptos a formar a convicg¢do do juiz quanto a verdade de um fato litigioso
(ibid., p. 384). Em definicdo alternativa, sdo todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados
para alcancar a verdade dos fatos no processo (NUCCI, 2020a, p. 427).

Com efeito, atentando-se as ressalvas epistemoldgicas atinentes a concep¢do da
verdade processual, os meios de prova influem no convencimento do magistrado quanto ao
conhecimento certo ou provavel de um fato relevante a acusacdo ou a defesa. Somente com
base nos meios de prova é que o magistrado pode fundamentar uma eventual decisdo
absolut6ria ou condenatéria quanto ao juizo de fato - salvo nos casos em que, ndo havendo
certeza, se decidira pela davida.

O Cadigo de Processo Penal vigente (BRASIL, 1941) disciplina os seguintes meios de

prova: exame de corpo delito e pericias em geral (capitulo Il, arts. 158 a 184); interrogatério
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do acusado (capitulo I, arts. 185 a 196); confissdo (capitulo 1V, arts. 197 a 200); depoimento
do ofendido (capitulo V, art. 201); prova testemunhal (capitulo VI, arts. 202 a 225);
reconhecimento de pessoas e coisas (capitulo VII, arts. 226 a 228); acareacgdo (capitulo VIII,
arts. 229 e 230); prova documental (capitulo 1X, arts. 231 a 238); indicios (capitulo X, art.
239); e busca e apreensao (capitulo XI, arts. 240 a 250).

Essa classificagdo é controversa em diversos aspectos. Em exemplo, o interrogatorio
do acusado ndo é, propriamente, um meio de prova, mas um meio de defesa. O indicio
também ndo o é, ainda que instrumental & inferéncia indutivo-dedutiva do juiz ao
conhecimento de outro fato.

De todo 0 modo, o elenco de provas tipicas do CPP ndo é taxativo. H& consenso de
que, a semelhanca do processo civil, ndo vigora no campo penal um sistema rigido de
taxatividade dos meios de prova, de modo que o art. 369 do NCPC (id., 2015) seria aplicavel
por analogia. Assim sendo, vigora a prescricdo de que, também no processo penal, todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, podem ser utilizados para provar a verdade
dos fatos e influir eficazmente na convic¢éo do julgador.

Equivale dizer: todas as provas, desde que ndo contrariem o ordenamento juridico,
podem ser produzidas no processo penal (NUCCI, 2020a, p. 428). Como dispde Nucci, para
alem dos meios de prova ilegais, ilicitos ou ilegitimos, por violacdo expressa a disposicao de
lei, material ou processual, ou a garantia constitucional, estariam vedados, tambem, aqueles
“imorais, antiéticos, atentatorios a dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons
costumes, bem como 0s contrarios aos principios gerais de direito”.

Isso posto, foge ao escopo da presente pesquisa a analise exauriente de todos 0os meios
de prova tipicos e atipicos admitidos em nosso processo penal.

Como adiante sera analisado, 0s crimes sexuais se caracterizam por uma peculiaridade
processual, a saber, a escassez de meios de prova iddneos a, casuisticamente, demonstrar a
materialidade e a autoria do delito. Comumente praticados em lugares ermos ou privativos,
esses crimes raras vezes sdo constatados por testemunhas diretas, ou ddo azo a exames
periciais conclusivos. Ou seja, a dificuldade probatdria dos crimes sexuais, in casu 0 estupro,
e a maneira pela qual ela é manejada por nossas instancias jurisdicionais, é justamente o que
motivou o presente estudo.

Como tal, pouco frutifero seria expor minuciosamente as condicbes e 0s
procedimentos probatorios inerentes a meios de prova que, como aludido, sdo pouco eficazes
a demonstracdo do tipo. Nesse contexto, proceder-se-a a uma descri¢do sucinta acerca dos

principais meios probatérios buscados nos processos judiciais de estupro, ndo exaustiva. A
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sua limitada efic&cia na instrugdo dos processos penais correlatos e o fendmeno que dai se
manifesta serdo mais profundamente analisados nos préximos topicos da pesquisa.

Pois bem. A prova pericial objetiva trazer ao processo informagfes fundadas em
conhecimentos cientificos, técnicos ou artisticos especializados. Para Antonio Magalhdes
Gomes Filho (2008, p. 274), “é o instrumento para ingresso de elementos de prova apoiados
em um saber especializado que o juiz e demais operadores do direito, como homens comuns,
normalmente ndo possuem”.

No processo penal, a pericia mais importante é o exame de corpo delito.

Por corpo delito, entende-se o conjunto dos elementos materiais deixados pelo crime
(BADARO, 2015, p. 435). Tem-se 0 corpus criminis, a pessoa ou coisa sobre a qual o crime é
praticado; o corpus instrumentorum, os objetos ou instrumentos utilizados pelo criminoso; e o
corpus probatorium, referente a todas as circunstancias habeis a reconstrugédo histérica do
delito investigado. Em sentido amplo, pois, “é a prova da existéncia do crime” (NUCCI,
20204, p. 441), isto e, de sua materialidade.

Nesse sentido, o exame de corpo delito ¢ “um meio de prova pericial, destinado a
apuracao dos elementos fisicos, materiais, da pratica criminosa, mediante a sua constatacao
direta e imediata” (BADARO, 2019, p. 436). Em outra definicdo, é a “verificacdo da prova
da existéncia do crime, feita por peritos, diretamente, ou por intermédio de outras evidéncias,
quando os vestigios, ainda que materiais, desapareceram” (NUCCI, 2020a, p. 441).

Existem os crimes que deixam vestigios, delicta facti permanentis, e 0s que ndo 0s
deixam, delicta facti transeuntis. Esses vestigios podem ser materiais ou imateriais. Materiais
sdo aqueles que os sentidos acusam; imateriais sdo 0s que se perdem assim que a conduta
termina, ndo sendo mais captaveis pelos sentidos humanos (ibid., p. 441).

No que concerne aos vestigios materiais, o art. 158 do CPP determina que “quando a
infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto,
nao podendo supri-lo a confissdo do acusado” (BRASIL, 1941). Trata-se, realmente, de
hipdtese de prova tarifada, imposicdo de lei em excecdo a liberdade probatoria reconhecida ao
processo penal patrio. Sua inobservancia acarreta nulidade absoluta, vide art. 564, 11, alinea
“b”, do CPP (ibid.).

Para Badar0, trata-se de limite epistemologico a busca da verdade, fundado na
premissa de que, sendo possivel a produgdo de prova com melhor idoneidade e potencial
cognitivo, ndo se poderia aceitar uma prova menos qualificada (BADARO, 2019, p. 436).

Se 0s vestigios desaparecerem, contudo, pela acdo do tempo ou pela acdo humana, o

exame de corpo delito direto fica inviavel. Nessa hipotese, pela redagdo expressa dos arts. 158
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e 167 do CPP (BRASIL, 1941), seria 0 caso de, em um primeiro momento, realizar-se o
exame indireto, também por um perito mas sobre elementos alheios ao corpo de delito, como
fotografias ou imagens. Apenas na impossibilidade de se realizar tanto o exame direto quanto
o indireto, pois, que se admitiria a sua substituicdo por prova testemunhal.

Ainda que haja divergéncia doutrinaria, porém, tem prevalecido a compreensdo de
que, desaparecidos o0s vestigios, a comprovacdo da materialidade delitiva por ser feita
diretamente por prova testemunhal, dispensando-se a obrigatoriedade do exame de corpo
delito indireto (BADARO, 2019, p. 438-439).

Com efeito, é bem verdade que o exame de corpo delito, bem como as pericias em
geral, tém elevado potencial probatério, dificilmente sendo afastado por outro meio de prova
que sinalize informacdes colidentes. Todavia, compartilha-se da preocupacdo de Antonio
Magalhdes Gomes Filho, no que toca ao risco de 0 juiz e as partes se tornarem “destinatarios
passivos de informacgdes incompreensiveis, cuja idoneidade para a reconstrugdo dos fatos
nem sempre pode ser concretamente verificada” (GOMES FILHO, 2008, p. 274).

Exemplo disso, realmente, € o entdo debatido fendmeno probatorio concernente ao
crime de estupro, uma vez que o exame de corpo delito, nesses casos, por vezes é considerado
obrigatorio, mas raramente se logra conclusivo. Isso sera melhor debatido no segundo topico,
mas, de um modo geral, a elevada crenca no potencial elucidativo da prova pericial pode
acabar induzindo o julgador a interpretar um resultado ndo conclusivo como um resultado
negativo, como se a auséncia de vestigios implicasse que eles nunca existiram.

Deve-se, realmente, encontrar um equilibrio entre o saber especializado do perito e a
argumentacdo coerente e compreensivel da decisdo judicial (ibid., p. 274). E dizer, o laudo
ndo pode ser seguido de pronto, mas condicionado ao raciocinio critico do juiz e ao
contraditério das partes, perante a valoracdo sistematica junto aos demais elementos de prova
dos autos.

Adiante, tem-se o interrogatorio do acusado.

Em alusdo a divergéncia doutrindria quanto a sua natureza juridica, Badar6 (2015, p.
442) afirma que, diante do direito constitucional ao siléncio, previsto no art. 5°, LXIII, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o interrogatorio deve ser considerado um ato de
defesa, no lugar de um meio de prova.

E bem verdade que, ao exercer sua autodefesa, o acusado pode fornecer algum
elemento de convicgdo que pode ser considerado pelo juiz na formacdo de seu

convencimento; pode, também, proceder a confissdo. Todavia, o siléncio de modo algum
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pode ser interpretado em seu prejuizo, o que reforca a sua natureza enquanto meio de
autodefesa.
Quanto ao ponto, esclarece Guilherme de Souza Nucci:

“Denomina-se interrogatdrio judicial o ato processual que confere oportunidade ao
acusado de se dirigir diretamente ao juiz, apresentando a sua versdo defensiva aos
fatos que lhe foram imputados pela acusacé@o, podendo inclusive indicar meios de
prova, bem como confessar, se entender cabivel, ou mesmo permanecer em siléncio,
fornecendo dados apenas de qualificagdo. O interrogatério policial, por seu turno, é
0 que se realiza durante o inquérito, quando a autoridade policial ouve o indiciado,
acerca da imputacdo indiciaria” (NUCCI, 2020a, p. 464).

Nesse sentido, é imprescindivel que o réu tenha a oportunidade de ser ouvido em
interrogatdrio, apresentando a sua versao sobre a acusagio. E por essa razdo que Nucci (ibid.,
p. 465) sustenta ser um ato facultativo, autorizando a condugéo coercitiva do acusado, vide
art. 260 do CPP (BRASIL, 1941), tdo somente, quando o interrogatorio se cingir a sanar
duvida quanto a identidade do réu.

A confissdo, ja citada, € um meio de prova. Consiste, conforme definicdo de Nucci
(NUCCI, 20204, p. 482), em:

“Admitir contra si, por quem seja suspeito ou acusado de um crime, tendo pleno
discernimento, voluntaria expressa e pessoalmente, diante da autoridade
competente, em ato solene e publico, reduzido a termo, a pratica de algum fato
criminoso.”

Outrora considerada a prova por exceléncia, atualmente ndo tem valor probatorio
maior ou menor que qualquer outro meio de prova (BADARO, 2015, p. 449). No lugar, deve
ser valorada casuisticamente pelo juiz, confrontando-se com os demais meios probatorios.

Como dispbe o art. 197 do CPP (BRASIL, 1941), “o valor da confissdo se aferira
pelos critérios adotados para 0s outros elementos de prova, e para a sua apreciacao o juiz
devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe
compatibilidade ou concordancia”. Eventual calinia do acusado quanto a confissdo pode
consubstanciar o crime de autoacusacao falsa, tipificado no art. 341 do CP (id., 1940b).

Além de confessar a autoria do delito, o acusado pode atribuir a terceiro a participacdo
no crime como seu comparsa. Trata-se da chamada delacdo, ou chamamento do corréu,
considerada meio de prova perante o terceiro tdo somente se submetida ao contraditorio e
corroborada por outros elementos de prova contidos nos autos (BADARO, 2015, p. 451).

Na sequéncia da disciplina dos meios de prova pelo vigente CPP (BRASIL, 1941),

tem-se 0 mais relevante a presente pesquisa: as declarac@es do ofendido.
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O ofendido € o sujeito passivo do crime. E a vitima, a pessoa que teve diretamente o
seu interesse ou bem juridico violado pela prética da infracdo penal.

Hé& consenso de que o ofendido ndo pode ser considerado testemunha. Com efeito, ndo
tem o dever de falar a verdade, ndo presta compromisso e ndo comete crime de falso
testemunho (BADARO, 2015, p. 461). Ainda que n3o seja parte no processo penal, é inegavel
que tenha interesse no resultado do processo, sendo interesse juridico na condenagdo —
habilitando-se a pleitear reparacao na esfera civel (NUCCI, 20204, p. 496) -, a0 menos por um
senso geral de justica e satisfacdo. Essa distincdo é inclusive terminoldgica: enquanto o
ofendido presta declaracéo (art. 201, CPP), a testemunha presta depoimento (art. 202, CPP).

Conguanto ndo seja testemunha, a vitima, sempre que possivel, sera qualificada e
ouvida em juizo, que lhe perguntara sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou
presuma ser 0 seu autor e as provas que possa indicar (art. 201, caput, CPP). Mesmo que, no
limite, se entenda que possa ser parcial, € evidente que, por conhecer de perto as
circunstancias da infracdo, suas declaragGes sdo Uteis a reconstrucdo histdrica dos fatos da
acusacao, influindo na formacéo de convencimento do juizo.

Basilar a busca da verdade processual, a oitiva do ofendido seria obrigatoria (NUCCI,
2020a, p. 496), devendo o magistrado determinar, de oficio, a sua inquirigdo, ainda que na
inércia da defesa ¢ do Ministério Publico: ocorrera “sempre que possivel” (art. 201, CPP). Em
outros termos, a oitiva do ofendido é dever do juiz (BADARO, 2015, p. 461), sob pena de se
enfraquecer a racionalidade do decisum.

Se a inquiricao do ofendido é ponto pacifico, a valoracdo de suas declaracdes nédo o é.
Ponto extremamente controverso e sensivel na tematica da avaliacdo probatdria, ndo ha
consenso quanto a oitiva da vitima constituir, ou ndo, meio de prova, bem como o valor que
deveria assumir.

E comum na doutrina a preocupacdo de que a vitima do crime, ao prestar as suas
declaracdes, poderia ser levada “pela paixao, pelo édio, pelo ressentimento ou pela emogéo”
e narrar os fatos como Ihe parecam convenientes, e ndo como eles efetivamente ocorreram
(ibid., p. 463). Diretamente envolvida no crime, tendo algum bem ou interesse juridico
violado, poderia estar coberta de perturbacdes psiquicas que, pela ira, pelo medo, pelo desejo
de vinganca, dentre outros, a levariam a uma narrativa errbnea ou deturpada. Isto €, a
preocupacao de que, por aspectos ligados ao sofrimento pelo qual passou a vitima quando do
delito, poderia haver “distor¢des naturais em suas declara¢es” (NUCCI, 2020a, p. 497).

A temaética, contudo, é complexa. A efetiva tendéncia a declaragdes maliciosas ndo é

amparada pela préatica forense, que, conforme aduz Nucci (ibid., p. 497), nos revela “haver
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vitimas muito mais desprendidas e imparciais do que as proprias testemunhas, de forma que
suas declaragdes podem se tornar fontes valorosas de prova”. Tampouco ¢ suportada, ao
menos tdo incontroversamente quanto, em uma primeira analise, nos possa parecer, pela
prépria psicologia - que atesta, no lugar, que mulheres violentadas ou agredidas por entes
queridos tendem a amenizar ou desculpar seus atos.

Assim sendo, frente a divergéncia doutrinaria conclui-se que deve prevalecer o
entendimento de que as declara¢bes do ofendido s&o, realmente, meios idoneos de prova, no
lugar de meros esclarecimentos ao juiz.

E bem verdade que a prova é precéria, porquanto sujeita a distorgdes inclusive
inconscientes e involuntérias da vitima. Compartilha-se, portanto, do entendimento de Nucci
(ibid., p. 497), conforme o qual “a palavra isolada da vitima, sem testemunhas a confirma-la,
pode dar margem a condenacdo do réu, desde que resistente e firme, harménica com as
demais circunstancias colhidas ao longo da instrucéo”.

Trata-se de meio probatorio a ser manejado com cautela, casuisticamente valorado
frente aos demais elementos de prova colhidos ao longo da instrucdo. Por sua sensibilidade,
aduz Badaro, em hermenéutica diversa: “(...) a palavra do ofendido, quando isolada, e sem
estar corroborada por outros elementos de prova, ainda que circunstanciais, ndo pode ser
considerada fundamento suficiente para a condenagio” (BADARO, 2015, p. 463).

O tema ¢, realmente, controverso. N&o obstante a disciplina geral, a presente pesquisa
versa sobre a valoracao probatoria das declaracGes das vitimas de estupro, que consubstancia
fendmeno processual impar. Como é cedico, a ja aludida dificuldade de prova no
processamento de crimes sexuais instaura uma situacdo em que, gradativamente, tem-se
reconhecido um maior valor probatério a palavra do ofendido, que aperfeicoa importante
elemento de convicgédo do julgador.

Geralmente clandestinos, esses crimes raras vezes podem ser reconstruidos por meios
de prova materiais ou testemunhais, de sorte que a declaracdo da vitima, salvo excecdes,
acaba por configurar o Unico elemento idéneo a sua comprovacdo. Dai a nitida tendéncia
doutrinaria e jurisprudencial em reconhecer-lhe, nesses casos, um especial valor de prova,
com vistas a se evitar a generalizacdo da impunidade. A matéria serd melhor analisada no
terceiro topico da tese, cabendo aqui, tdo somente, a ressalva.

Seguindo adiante, a prova testemunhal é produzida pela oitiva de terceiro
desinteressado no feito, que “depde perante um juiz sobre fatos pretéritos relevantes para o

processo e que tenham sido percebidos pelos seus sentidos™ (ibid., p. 464).
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E meio de prova conforme o qual se colhe o depoimento de pessoa que “declara ter
tomado conhecimento de algo, podendo, pois, confirmar a veracidade do ocorrido, agindo
sob o compromisso de ser imparcial e dizer a verdade” (NUCCI, 2020a, p. 502). A falta com
a verdade, prestado o compromisso, configura o crime de falso testemunho, tipificado no art.
342 do Codigo Penal (BRASIL, 1940b).

Conforme Antonio Magalhdes Gomes Filho, a prova testemunhal é a mais antiga e
relevante forma de se obterem elementos de convicgdo para o0 juizo sobre fatos objeto do
processo penal (2008, p. 283). Produzida, necessariamente, em contraditorio, “a idoneidade
das informac6es trazidas pela testemunha geralmente pode ser verificada de imediato, pela
simples observagdo do comportamento do depoente, de sua seguranga ao narrar os fatos ou,
ao contrario, de suas hesitacdes e contradi¢des” (ibid., p. 283).

Como exposto, conquanto meio habil a demonstrar a materialidade e a autoria dos
crimes sexuais, a prova testemunhal raras vezes € direta e conclusiva nesses processos, haja
vista que, de um modo geral, sdo crimes praticados na auséncia de terceiros, em lugares ermos
ou privativos.

Quanto ao reconhecimento de pessoas e coisas, € meio de prova através do qual uma
pessoa afirma como certa a identidade de outra ou a qualidade de uma coisa. Pode ser
realizada tanto pela vitima quanto por uma testemunha.

Ainda que util & instrucdo de crimes sexuais, como afirma Nucci (2020a, p. 538): “O
juiz jamais deve condenar uma pessoa Unica e tdo somente com base no reconhecimento feito
pela vitima, por exemplo, salvo se essa identificacdo vier acompanhada de um depoimento
seguro e convincente, prestado pelo préprio ofendido, ndo demovido por outras evidéncias”.

Quando feito por terceiros, deve ser manejado com cautela em razdo de seu
subjetivismo intrinseco. Além da possibilidade de deturpacdo da memoria, a proporcionar
identificacOes casuisticas e falsas, ha o risco de a pessoa ser induzida a fazé-lo, de modo que
imprescindivel a devida observancia ao procedimento legal (arts. 226 a 228 do CPP).

Sobre a acareacdo, consiste em colocar duas ou mais pessoas em presenca umas da
outras, para que esclarecam pontos controvertidos de seus depoimentos, sobre fatos ou
circunstancias relevantes para a solugdo da causa (BADARO, 2015, p. 474).

Ainda que se admita a acareacdo entre testemunhas, acusados e ofendidos,
“normalmente, (...) ndo da o resultado esperado. Se o acareado estava de ma-fé, tendo
mentido deliberadamente, dificilmente modificara sua narrativa” (ibid., p. 476).

Especificamente quanto a acareagdo entre a vitima e o acusado, ¢ “hipdtese de remoto

sucesso, pois sao partes antagonicas no processo e com relacdo ao fato delituoso, ambos
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prestando esclarecimentos sem o compromisso de dizer a verdade” (NUCCI, 2020a, p. 541).
Todavia, pode servir de elemento para que o juiz possa valorar, em etapa subsequente, as
declaracdes do ofendido e o interrogatério do acusado, conquanto tenha, em si mesmo, um
valor probatorio limitado.

A prova documental constroi-se a partir de documentos, em geral, pré-constituidos, a
saber, qualquer suporte material que represente um fato juridicamente relevante. “E todo e
qualquer objeto que serve para demonstrar a verdade de um fato, como escritos, fotografias,
pinturas, filmes” (BADARO, 2015, p. 481).

Os indicios, como aludido, ndo sdo, propriamente, meios de prova, mas resultados
probatorios de meio diverso. Séo fatos provados que permitem, mediante inferéncia indutivo-
dedutiva, concluir pela ocorréncia de outro fato. A busca e apreensdo, por fim, também ndo é
um meio de prova, mas um meio de obtengédo de prova.

Todos os meios de prova, tipicos e atipicos, tém o potencial de levar ao processo
elementos de prova aptos a formar a convicgdo do juiz quanto a verdade de um fato litigioso.
Conforme a natureza do delito, porém, alguns meios adquirem maior relevancia do que outros
- como € o caso dos delitos sexuais, em que ha uma escassez de meios iddneos.

Buscou-se nesse topico tecer um panorama geral das espécies previstas no vigente
Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), com particular destaque para a declaragdo do
ofendido, que prepondera nos processos judiciais de estupro. A baixa eficacia dos demais

meios probatorios sera analisada em momento oportuno.

2.3. Valoracéo probatoria: o livre convencimento motivado

Como exposto, adota-se para essa pesquisa 0 conceito epistemologico de verdade
como correspondéncia, admitindo-se ser inatingivel, embora almejado, o conhecimento
absoluto da identidade entre o enunciado fatico e o fato em si.

A verdade processual, nesse sentido, é relativa, de modo que é impossivel fornecer ao
juizo um conhecimento que corresponda integralmente a realidade dos eventos narrados. Mas,
como aduz Badaré (id., 2019, p. 123), ela ndo € subjetiva, no sentido de ser fruto do mero
convencimento pessoal do julgador ou mesmo de sua persuasdo independentemente de dados
objetivos. No lugar, o parametro de correspondéncia do conhecimento € a realidade dos fatos
empiricamente constatavel.

E dizer, embora se reconheca a falibilidade do acertamento judiciario quanto aos fatos

— observada a inviabilidade de sua absoluta reconstrugdo historica -, isso ndo implica que a
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valoracdo dos meios probatdrios erigidos no processo seja arbitraria e irracional. A inferéncia
probatoria, por certo, € impreterivelmente probabilistica, de modo que sempre poderd incorrer
em erro. Todavia, é possivel, com base em uma probabilidade l6gica, considerar
racionalmente que um enunciado fatico é preferivel a outro com ele incompativel ou mesmo
apenas divergente, diante da maior corroboragao do primeiro (ibid., p. 124).

Assim sendo, a valoracdo probatoria consiste na verificacdo, pelo juiz, de qual
hipotese fatica trazida pelas partes € melhor corroborada pelas provas dos autos, bem como se
resiste a hipdteses contrarias suportadas por elementos probatérios mais fracos. Cabe a
epistemologia conceber o melhor método para se considerar um conhecimento fundado em
provas como verdadeiro, de modo que, em outros termos, a valoracdo probatéria ndo é
arbitraria, mas obedece a regras epistémicas.

Feita a valoracdo, a efetiva decisdo jurisdicional se subsome a regras legislativas
concernentes ao standard de prova; isto é, a normas juridicas — e ndo epistémicas — que
delimitam o nivel de suporte probatorio que uma hipotese fatica deve ter para poder ser
considerada processualmente provada. E dizer, para se considerar aperfeicoado o
convencimento do juizo, fundamentando sua decisao.

Em suma: ainda que o magistrado entenda pela maior probabilidade de um
determinado enunciado fatico ser verdadeiro, frente as provas dos autos e aos demais
enunciados faticos a ele contrarios (contexto de valoracdo), o seu nivel de convencimento
pode ndo ser suficiente para amparar uma condenacdo ou uma absolvicao, o que sera definido
pelo legislador (contexto de decisdo). Atingido o standard probatorio, entende-se configurada
a certeza e, a partir dela, proferir-se-a a decisdo, positiva ou negativa. Ndo atingido esse
standard, tem-se a dlvida, e 0 provimento jurisdicional amparar-se-a4 nas regras atinentes a
distribuicdo do onus probandi.

Pois bem. O contexto da decisdo serd melhor analisado no tépico subsequente, de
modo gue, em um primeiro momento, cabe discorrer sobre o fenémeno da valoracao.

Historicamente, merecem destaque trés sistemas distintos de valoracao da prova: o da
prova legal, o da intima convic¢éo e o do livre convencimento.

O sistema da prova legal foi aplicado do século XIIl1 ao XVIII. Passando por uma fase
rudimentar, em que se atribuia o juizo de fato a resultados de duelos e manifestacGes divinas,
o0 sistema de prova legal evoluiu para o chamado sistema de prova tasada ou tarifada. Por ele,
a lei determinava, de antemdo, uma rigida hierarquia entre os meios de prova viaveis,
preestabelecendo quais deles teriam o conddo de comprovar quais fatos, bem como aqueles

gue deveriam prevalecer em casos de confronto.
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A definicdo prévia e abstrata do valor probatério, como aduz Ibafiez (2006, p. 88-89),
remetia a uma noc¢do processual de verdade formal, por vez que o convencimento judicial se
desvinculava da cognicdo especifica do magistrado sobre o caso concreto, sendo previamente
determinado em lei. Havia, pois, uma desconfianca quanto ao arbitrio do juiz, preferindo-se
delimitar, abstratamente, quais meios probatorios seriam necessarios para se considerar
determinado fato verdadeiro, do que delegar tal atividade a pessoa do magistrado.

Quanto ao sistema da intima convic¢ao, ligado ao juri, surgiu em substituicdo a prova
legal no final do século XVIII, abandonando-se a vinculacdo do juizo de fato a uma prévia
hierarquia de provas estabelecida pelo legislador.

Também chamado de julgamento secundum conscientiam, autorizava que o julgador
decidisse conforme o seu convencimento pessoal, sem a necessidade de motiva-lo ou
justifica-lo sequer com base em provas constantes dos autos. Vale dizer, “tingido de
subjetivismo” (ibid., p. 91), o juizo, aqui, poderia decidir a luz dos ditames de sua consciéncia,
baseando-se até mesmo em elementos extraprocessuais, como Seus conhecimentos e
impressdes pessoais, suas paixdes, preferéncias e ideologias. Contraponto a aritmética
probatdria intrinseca ao sistema da prova legal, a intima conviccao se relacionava a percepcao
de uma verdade absoluta, delegando-se ao julgador amplos poderes para convencer-se sobre o
acertamento dos fatos da causa.

O sistema de livre convencimento, por fim, é adotado pelo Codigo de Processo Penal
vigente, que dispde, em seu art. 155 (BRASIL, 1941), que “O juiz formara sua conviccao
pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial (...)”.

Também chamado de sistema da persuasdo racional ou do livre convencimento
motivado, confere liberdade ao juiz para formar, casuisticamente, seu convencimento quanto
aos fatos, desde que o fundamente com base nas provas existentes nos autos. Trata-se,
realmente, de uma “liberdade de selecéo e de valoracédo dos elementos probatdrios obtidos
que reclama controles sobre a introducdo das provas no processo e sobre a utilizacdo pelo
juiz na formacéo do convencimento” (GOMES FILHO, 2008, p. 249).

Com efeito, reconhece-se ao magistrado a prerrogativa de um convencimento livre das
regras legais da prova tarifada, mas adstrita a regras e critérios racionais de determinacédo da
verdade dos fatos. Como aduz Badard (2019, p. 210), uma decisdo racionalmente orientada
permite que a escolha da hipotese fatica tida como verdadeira, por encontrar maior suporte
nas provas dos autos, possa ser intersubjetivamente controlavel.

Em suma, o sistema da persuasdo racional abandona as amarras legais da definicéo

aprioristica e abstrata do valor da prova, sem, contudo, perpetuar 0s abusos intrinsecos ao
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sistema da intima conviccdo, que legitimava a formac&o irracional, incontrolavel e arbitréria
de convencimento. No lugar, contempla um livre convencimento baseado na racional e
motivada valoracdo das provas legitimamente produzidas, para verificar se a hipotese fatica
deve ou ndo ser considerada verdadeira. H4 um controle racional a ser exercitado sobre a
atividade do magistrado, delimitado no &mbito da epistemologia.

Nos termos de Antonio Magalhdes Gomes Filho, comparando o sistema de intima
convicgdo com o do livre convencimento motivado (2008, p. 248-249):

“No primeiro caso, é possivel identificar uma ideologia autoritaria do julgamento
que, sob o rétulo da certeza moral, desvaloriza os aspectos I6gicos e gnosioldgicos
das operacOes realizadas pelo juiz para chegar ao conhecimento dos fatos,
desprezando em consequéncia as garantias da racionalidade e controlabilidade das
escolhas por ele empreendidas no exercicio da fungéo de julgar.

Na segunda acepcdo, ao contrario, a liberdade na apreciacdo das provas néo se
confunde com uma autorizacdo para que o juiz adote decisdes arbitrarias, mas
apenas lhe confere a possibilidade de estabelecer a verdade judicial com base em
dados e critérios objetivos e de uma forma que seja controlavel.”

Estabelecida a racionalidade do sistema vigente de valoracdo da prova, cabe discorrer
sobre 0 método que o legitima.

Nesse diapasdo, elucida Badaro6 (2019, p. 200-204), com maestria, que o procedimento
de valoracdo da prova pode ser dividido em trés etapas que se sucedem em relacdo de
prejudicialidade: confirmacéo, falsificacéo e definicdo comparativa.

Todas as hipoteses faticas trazidas em juizo, para seguirem a proxima etapa, devem ser
confirmadas por dados probatorios produzidos nos autos. Devidamente corroboradas,
submetem-se a falsificacdo, contrastando com outros elementos probatdrios que,
eventualmente, ilidam a sua credibilidade, dando suporte a hip6teses contrarias ou com ela
incompativeis. Nesse caso, as hipoteses colidentes — em geral, a tese acusatéria e a tese de
defesa -, ambas amparadas por provas idoneas, passam por uma definicdo comparativa,
auferindo-se, dentre elas, qual é mais provavel, dotada de uma probabilidade logica
prevalecente.

Trata-se, realmente, de um método racional de valoracdo da prova, adstrito a regras
epistémicas. Diante de hipoteses faticas divergentes, o juiz deve analisar todas as provas
produzidas nos autos, verificando quais delas ddo suporte aos fatos alegados, bem como quais
os contrariam. Eventual juizo de fato que deixe de ponderar algum elemento probatério licito,
adotando uma hipoOtese que, muito embora confirmada, ndo tenha sido submetida a
falsificacdo ou a definicho comparativa com outra hipdtese contrastada, comete vicio

epistemoldgico, comprometendo a sua legitimidade.
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E que, pela valoragdo probatdria, possibilita-se que o juiz, partindo de critérios
racionais, decida qual das hipoteses faticas a ele apresentadas é a mais crivel, isto é, qual é
melhor corroborada pelos elementos probatérios dos autos. Seguir 0 método adequado, nesse
sentido, & imprescindivel para legitimar o juizo de fato, aperfeicoando uma efetiva
reconstrucdo histdrica das hipoteses enunciadas.

“Se 0 juiz ignorar um segmento de prova, porque ele vai contra uma hipétese ja
previamente escolhida como preferivel, isso implicara uma grave quebra da
imparcialidade, indicando que o resultado do processo nao foi fruto de uma
atividade de verificagdo desinteressada da prova, mas de um preconceito cognitivo,
em que se buscava apenas confirmar uma hipdtese ja eleita.” (ibid., p. 201-202).

Em sentido consonante, Ibafiez (2006, p. 95-97) aduz que o juizo de fato sobre a
hipdtese acusatdria deve dar-se por uma inferéncia judicial que permita o efetivo controle
sobre a sua racionalidade. Busca-se, com isso, evitar que, sob a aparéncia de enunciados
descritivos, a valoragédo probatoria seja, substancialmente, um juizo de valor.

Destarte, para que a hipdtese fatica seja considerada valida, deve ser confirmada por
multiplos elementos probatérios dos autos. Ademais, deve resistir as contraprovas erigidas
pela defesa, bem como desvirtuar todas as hipéteses alternativas. A hipotese que se entender
melhor corroborada, nesse sentido, € probabilistica, enquanto fruto de uma inferéncia indutiva
do magistrado — que transcende o0s elementos contidos nos autos. Ainda que sujeita a certa
margem de incerteza, porém, a conclusdo do juizo de fato decorre de um método racional
passivel de controle l6gico, o0 que impreterivelmente evita uma decisdo arbitraria, um juizo de
valor sem qualquer fundamento epistémico.

Dai a relevancia do livre convencimento motivado, ou da persuasdo racional, como
sistema de valoracdo probatdria: € verdadeira garantia inerente ao devido processo legal,

protegendo o acusado contra a arbitrariedade do julgador.

2.4. Standard probatdrio e presuncéo de inocéncia

Como estabelecido, a atividade de valoracdo probatoria tem por objeto os meios de
prova, confrontados mediante regras logicas e racionais epistémicas. Desdobra-se na
formac&o de convicgdo do julgador quanto a veracidade de uma determinada afirmagdo sobre
fatos, a luz do livre convencimento motivado.

Finda a atividade valorativa, o juiz profere a sua decisdo quanto ao juizo de fato.

Deve-se analisar, aqui, se 0 grau de convencimento atingido satisfaz os critérios de decisao,
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modelos de constatacdo ou standards probatdrios, estabelecidos pelo legislador como
necessarios para decidir-se, processualmente, que um fato esta provado.
E didatico o seguinte trecho de Badar6 (2019, p. 263):

“Na dinamica probatéria, € no momento da decisdo que o julgador tera que
considerar se uma determinada afirmacéao fatica foi ou ndo provada. Um enunciado
fatico sera considerado provado se, depois de um processo racional de valoracao,
com base na probabilidade indutiva, tiver obtido o grau de suporte probatorio
necessario para satisfazer o standard de prova aplicavel a espécie: mera
preponderancia, ou prova clara e convincente, ou prova além de qualquer davida
razoavel”.

E dizer, em uma primeira etapa, o contexto de valoracio, deve-se analisar os meios de
prova dos autos com o fim de aperfeicoar a convic¢do quanto a veracidade de uma alegagéo
fatica. Superada essa etapa, segue-se para 0 contexto de decis@o, em que o julgador verificara
se 0 grau de convencimento atingido satisfaz o minimo estabelecido por lei para que aquele
fato, naquele processo, possa ser considerado provado.

Os standards probatdrios que poderiam ser adotados pelo legislador séo, em escala
crescente de grau de convencimento: (i) simples preponderancia das provas; (ii) prova clara
e convincente; e (iii) prova além de qualquer davida razoavel.

Ocorre que, pelo principio da presuncdo de inocéncia de forca constitucional
(BRASIL, 1988, art. 5°, LVII), exige-se que o modelo de constatacdo adotado pelo processo
penal patrio represente o mais elevado nivel de confirmagcdo probatoria que seja
racionalmente exigivel, para que a proposicdo acusatoria seja considerada provada
(BADARO, 2019, p. 247). Eventual adocdo de um standard probatério rebaixado, pois,
violaria a presuncdo de inocéncia, de modo que, para eventual decisdo condenatoria, é
necessario que o convencimento do juiz seja pela existéncia de prova além de qualquer
duvida razoavel.

Trata-se, € fato, de uma decisdo politica de se favorecer sistematicamente o acusado,
evitando que um inocente venha a ser condenado por acusacao infundada.

Com efeito, se as provas que corroboram a tese de acusacdo aperfeicoarem, no
julgador, um grau de convencimento que supra o elevado standard probatério exigido ao
processo penal, de prova além de qualquer davida razoavel, entende-se configurada a certeza
necessaria para fundamentar uma decisdo condenatoria.

Caso contrario, isto é, se o julgador, valorando as provas dos autos, ndo estiver
suficientemente convicto da veracidade da acusacdo, ndo havera certeza, mas duvida. N&o se

atingindo o standard probatdrio necessario para se afastar a presuncdo de inocéncia, a deciséo
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sera pela regra de julgamento veiculada pela distribuicdo do dnus da prova objetivo, in casu, 0
in dubio pro reo, absolvendo-se o acusado.

Com aduz Badar6 (id., 2003, p. 240), diante da presuncdo de inocéncia o acusado
jamais podera ser prejudicado pela duvida sobre um fato relevante para a decisédo do processo,
ao menos nos casos de acdo penal condenatéria. Ou seja, diante do in dubio pro reo, o
encargo concernente ao dnus probatorio incumbe, exclusivamente, ao acusador, que, se nao
desincumbir de seu dnus, sucumbira em seu interesse em ver acolhida a tese acusatoria.

A matéria referente ao 6nus da prova no processo penal € notoriamente complexa.
Todavia, para os fins do presente estudo, cabe apenas compreender como se da o contexto da
decisdo do magistrado ap06s a valoracdo das provas dos autos. Em suma, tanto o acusador
quanto o acusado desempenham atividade probatdria, porquanto interessados na comprovacao
de suas respectivas teses. Diante da duvida, porém, a decisdo sera em favor do segundo, haja

vista a presuncdo constitucional de inocéncia que institui o in dubio pro reo.

3 O CRIME DE ESTUPRO E A LOGICA DA HONESTIDADE

Neste segundo tOpico da pesquisa, objetiva-se compreender como se deu a
criminalizacdo do estupro ao longo da historia, maxime quanto ao regime aplicavel em
territorio nacional — desde o Periodo Pré-Colonial até o Codigo Penal de 1940. A partir dai,
sera analisada a atual redacdo do tipo, a luz das substanciais alteracdes trazidas pela Lei n°
12.015/2009, atentando-se especialmente aos pressupostos, objetivos e subjetivos, exigidos a
sua caracterizacdo, e ao bem juridico tutelado.

Como se demonstrara, o tratamento institucional do crime de estupro € historicamente
atrelado a padrdes androcéntricos de género, refletindo concepgdes tradicionais quanto ao
comportamento sexual e social esperado da mulher perante a familia e a sociedade. Nesse
sentido, entende-se que o didlogo com o direito penal material € essencial para investigar a
hipdtese central dessa pesquisa, a saber, que os Tribunais patrios refletem, ainda hoje,
esteredtipos arcaicos de género, vinculando a credibilidade da palavra da mulher sobretudo ao
seu enguadramento nesses padrdes.

E isto porque, conguanto o fenbmeno probatorio e o aperfeicoamento da conviccao
judicial sejam revestidos por discursos aparentemente racionais e neutros, a admissibilidade
das declaragdes da vitima como meio de prova é subjetiva, permeavel a eventuais nocoes

ideoldgicas pré-concebidas do julgador. Assim sendo, constatada a ldgica sexista que ampara,
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desde as origens, o tipo penal do estupro, sera possivel avancar ao proximo topico, qual seja, a

efetiva analise do discurso judicial, sob a Gtica de género.

3.1.  Acevolucdo juridico-legislativa do crime de estupro

Os crimes sexuais séo reprimidos com penas severas desde a Antiguidade, em especial
quando praticados com violéncia fisica (BITENCOURT, 2020, p. 47).

Em exemplo, os hebreus impunham pena de morte a quem perpetrasse ato sexual
forcado quando a vitima fosse desposada, isto €, mulher prometida em casamento. No Egito
Antigo, ao estuprador cominava-se mutilagdo (ESTEFAM, 2016, p. 246).

A acepcdo atual do estupro, todavia, remonta ao Direito Romano. A época, compunha
crime patrimonial, entendendo-se violador ndo a liberdade sexual da mulher, mas ao
patriménio do homem a quem ela se subordinava (ROSSI, 2015). Vale dizer, as mulheres ndo
eram sujeitos de direito, mas objetos de propriedade do chefe familiar, que era indiretamente
lesado pela agressao sexual. Assim sendo, via-se o crime, essencialmente, como a “abducéo
da propriedade feminina de seu guardido” (ESTEFAM, 2016, p. 246).

Nesse primeiro momento, o0 estupro, ou stuprum, em sentido lato, representava
qualquer ato impudico praticado contra a mulher, inclusive o adultério e a pederastia
(PRADO, 2019, p. 546).

Ao final do Periodo Classico, no ano de 18 d. C, a Lex Julia de Adulteriis Coercendis
distinguiu a figura do adulterius, apoderacdo sexual de mulher casada, do stuprum,
apoderacdo de mulher virgem, crianca ou viuva (BITENCOURT, 2020, p. 47).
Posteriormente, os jurisconsultos especificaram outras modalidades, a saber, o stuprum non
violentum, a illicita virginis defloratio, o stuprum in vidua e o stuprum puero, cuja punicédo
variava conforme a condicdo social do agente.

O regime concernente ao stuprum violentum, porém, so recrudescia. Praticado contra a
vontade do sujeito passivo, aproximava-se da figura contemporanea do delito. Era punido
com a pena capital pela Lex Julia de Vi Publica, enquadrando-se como crimen vis.

Ja a Idade Média, diferenciou-se o stuprum violentum do stuprum voluntarium, este
dividido entre o stuprum proprium, que provocava a defloratio, e o stuprum improprium,
notoriamente menos gravoso (PRADO, 2019, p. 548). Mantinha-se, aqui, 0 rigor punitivo da
Idade Antiga, punindo-se o ato violento com a pena de morte — inclusive, durante o Império
de Justiniano (seculo VI), independentemente da condi¢do social do agente (ESTEFAM,
2016, p. 247).
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A partir dai, a crescente influéncia da Igreja Catolica acabou por modificar o
paradigma repressivo do estupro. Sobretudo no curso dos séculos XVI e XVII, o estupro
abandonou a sua natureza substancialmente patrimonial para se tornar um crime sexual.

A ocasifo, todavia, ndo se tutelava a liberdade sexual da mulher, tampouco sua
integridade fisica e moral, ou sua dignidade. No lugar, prezava-se pelos valores cristdos da
castidade e da virtude. Uma mulher que perdesse a sua virgindade fora do matrimonio
perderia a sua honestidade, a sua pureza, levando desonra ao ndcleo familiar. Dai porque,
realmente, a ocorréncia da defloratio, bem como a condi¢do social da vitima e do agressor,
eram fatores determinantes a gravosidade da pena — que transitava da sancdo pecuniaria a
pena capital (ROSSI, 2015, p. 29-30).

Nessa sociedade profundamente estratificada em que o patriarcalismo cristdo se
impunha, pois, é de se esperar que houvesse um descompasso entre a rigidez penal referente
ao estupro, e a sua efetiva aplicacdo pelas cortes eclesiasticas. André Estefam (2016, p. 247-
248) afirma que, na Idade Média, raras eram as vitimas de estupro que o denunciavam. As
poucas dendncias, em geral, eram descreditadas pelas autoridades, que concluiam que as
mulheres teriam concordado com o ato, ou ndo oferecido suficiente resisténcia ao agressor.

A situacdo era ainda mais extrema em alguns casos especificos. Por exemplo, quando
0 estupro resultava em gravidez, o saber da época sugeria que a concep¢ao pressupunha a
ejaculacdo masculina e feminina, a denotar que o ato sexual fora consentido. Quanto ao
estupro no matriménio, ndo configurava crime. E dizer, o marido teria o direito a subjugar a
mulher a pratica do ato sexual, fazendo cumprir um suposto dever familiar, o debitum
conjugalis.

No que toca ao regime juridico patrio, a criminalizacdo do estupro remonta as
OrdenacBes do Reino, a saber, as OrdenacGes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, durante o
Periodo Pré-Colonial.

As Ordenacdes Afonsinas, ou Cddigo Afonsino, vigoraram em Portugal durante o
reinado de D. Afonso V, de 1500 a 1514. Seguiam a tradi¢cdo romana, distinguindo o estupro
voluntario do estupro violento.

O estupro voluntério era descrito no Titulo IX do Livro V, “Do que dorme com mocga
virgem, ou vilva por sua vontade” (PORTUGAL, Ordenacdes Afonsinas). A ideia seria de
punir os “pecados muito maus, contra a vontade de Deus”, ensejando a obrigatoriedade do
matrimdnio ou, se a vitima assim ndo desejasse, um dote conveniente. O estupro violento, por

sua vez, era descrito no Titulo VI do Livro V, “Da mulher forcada e como se deve provar a
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forca”, impreterivelmente sancionado com a pena capital. A ideia, aqui, seria de proteger as
mulheres virgens, religiosas, casadas ou vilvas honestas (ESTEFAM, 2016, p. 252).

Adiante, as Ordenacfes Manuelinas, ou Codigo Manuelino, vigoraram de 1514 a
1603, por determinagdo de D. Manuel I. Trouxeram um regime semelhante, mas expandiram
0 polo passivo com vistas a abarcar como vitimas, também, as escravas e as prostitutas.

O estupro violento era trazido pelo Titulo XIV do Livro V, “Do que dorme por forga
com qualquer mulher, ou trava dela, ou a leva por sua vontade” (PORTUGAL, Ordenagdes
Manuelinas), sancionado com pena capital. O estupro voluntario era trazido pelo Titulo XXIII
do Livro V, “Do que dorme com moga virgem, ou villva honesta por sua vontade, ou entra em
casa de outrem para com cada uma delas dormir, ou com escrava branca de guarda. E do
que dorme com mulher, que anda no Pago”, acarretando, a critério da vitima, casamento ou
pagamento de um dote.

Por fim, as Ordenagdes Filipinas, ou Cddigo Filipino, vigoraram de 1603 até 1830,
com o estabelecimento do Codigo Criminal do Império.

O estupro voluntario, previsto no Titulo XXIII do Livro V, dava-se, tdo somente,
sobre mulher virgem ou vilva honesta. A pena cominada era 0 casamento ou,
alternativamente, o pagamento de dote arbitrado pelo julgador. Se o réu ndo tivesse bens, era
degredado, sofrendo, também, acoite, se ndo fosse fidalgo (ESTEFAM, 2016, p. 252). Quanto
ao estupro violento, era previsto no Titulo XVIII, culminando pena de morte nao relevavel
por casamento: “Todo homem, de qualquer stado (sic) e condi¢cdo que seja, que forcosamente
dormir com qualquer mulher posto que ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja scrava (Sic),
morra por ello (sic)” (PORTUGAL, OrdenacGes Filipinas). Se a ofendida fosse prostituta ou
escrava, todavia, a execucdo ficava sujeita ao arbitrio da Coroa, ndo sendo automatica
(ESTEFAM, 2016, p. 252).

Assim sendo, € evidente que, no Brasil Colonia, a criminalizacdo do estupro pelas
OrdenacBes Reais visava a tutelar, primordialmente, a honra da mulher virgem e da vilva
honesta. “(...) As mulheres que ndo se enquadravam nesse ‘perfil’ ndo eram merecedoras de
protecdo juridica” (ROSSI, 2015, p. 35).

E isto porque, como dispGe Coulouris (2011, p. 99), tinha-se por objetivo “punir
aquilo que era considerado, ao mesmo tempo, uma ofensa grave a honra e ao patriménio da
familia, instituicdo protegida pelo Estado e pela Igreja, e também, uma grave ofensa ao Deus
e ao Soberano”. O crime muito se relacionava a percepcao medieval do pecado cristdo.

Proclamada a independéncia do Brasil, foi promulgado, em 1830, o Cddigo Criminal

do Império, deixando-se de aplicar as Ordenagfes do Reino.
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O estupro, aqui, é tratado no Capitulo Il do Titulo Il, referente aos crimes contra a
“seguranca da honra” (BRASIL, 1831). Em seu art. 222, prescreve o delito de “Ter copula
(sic) carnal por meio de violencia (sic), ou ameacas, com qualquer mulher honesta”, com
pena de prisdo por trés a doze anos e dever de dote, e, “Se a violentada for (sic) prostituta”,
de pris&o por um més a dois anos.

Assim sendo, o crime de estupro deixa de compreender quaisquer relacbes sexuais
voluntarias, abrangendo, tdo somente, as forcadas mediante violéncia ou ameaca. Quanto ao
sujeito passivo, limita-se, em sua figura comum, as mulheres honestas, prevendo pena
notadamente menos gravosa quando a vitima for prostituta. Com efeito, o bem juridico
tutelado, aqui, é a honra da mulher e da familia, de modo que, sob essa Otica, s6 poderia ser
vitima quem tivesse honra a resguardar. A prostituta, portanto, se deslocaria do padréo
esperado de honestidade, de modo que a ofensa por sua violacao seria pouco relevante.

Como aduz Coulouris (2010, p. 106), “Nesse caso era preciso estabelecer, no texto da
lei, que somente as mulheres ‘honestas’ (com honra a preservar) eram passiveis de serem
consideradas, juridicamente, vitimas (ofendidas) de estupro (desonra)”.

Outra modificacdo relevante, aqui, é a substituicdo da pena de morte, atée entdo
aplicavel, a pena de encarceramento, o que sinaliza a superacdo do paradigma do crime como
pecado capital. Tornava-se, realmente, apenas uma ofensa a honra.

Com a proclamacéo da Republica, sobreveio o Cédigo Penal de 1890.

O estupro, aqui, estava tipificado no Titulo VIII, “Da corrupcdo de menores, dos
crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje publico ao
pudor” (BRASIL, 1890), em seu Capitulo I, “Da violéncia carnal”. A criminalizacdo da-se
pelo art. 268, caput, “Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta”, com pena de prisdo por
um a seis anos, e §1°, “Si (sic) a estuprada for mulher publica ou prostituta”, com pena de
seis meses a dois anos.

Por estupro, entendia-se “0 acto (sic) pelo qual o homem abusa com violencia (sic) de
uma mulher, seja virgem ou ndo” (art. 269). Ja por violéncia, “ndo s6 o emprego da forca
physica (sic) como o de meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas (sic), e
assim da possibilidade de resistir e defender-se (...)".

Assim sendo, ndo houve grandes alteragdes quanto ao Codigo Criminal de 1830
(BRASIL, 1831). E bem verdade que, por disposicdo expressa do tipo, 0 estupro passa a ser
cometido também contra mulheres pablicas e prostitutas. Ou seja, assim como na legislacéo
medieval, “qualquer mulher passa a ser considerada juridicamente passivel de denunciar um

homem a justica por estupro” (COULOURIS, 2010, p. 111). Todavia, 0 tipo permanece
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tutelando o bem juridico da honra familiar, de sorte que, quando cometido contra mulheres
honestas, enseja uma pena mais gravosa. E isto porque, contra mulheres honestas, o crime é
contra a sociedade; contra prostitutas e mulheres publicas, o crime é contra a liberdade
pessoal, uma agressdo fisica.

A proxima alteracdo significativa veio com a promulgacdo do Cddigo Penal de 1940,
pelo Decreto-Lei n® 2.848/1940 (BRASIL, 1940a).

Em sua redacdo originaria, o Codigo de 1940 inseria os crimes sexuais no Titulo VI,
“Dos Crimes Contra os Costumes”. O Capitulo I, “Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual”,
distinguia quatro delitos: estupro (art. 213), atentado violento ao pudor (art. 214), posse
sexual mediante fraude (art. 215) e atentado ao pudor mediante fraude (art. 216).

O estupro propriamente dito (art. 213) compreendia o ato de “Constranger mulher a
conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca”, com pena de reclusdo de trés a oito
anos. Distinguiu-se do atentado violento ao pudor (art. 214), referente a “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique
ato libidinoso diverso da conjuncgéo carnal”, com pena de reclusdo de dois a sete anos.

Com efeito, o aludido diploma demarca uma reforma relevante no tipo penal: 0 bem
juridico tutelado deixa de ser a honra familiar para se tornar, expressamente, a liberdade
sexual da vitima. De mesmo turno, a honestidade da mulher deixa de ser fator relevante tanto
a configuracdo do delito, quanto a gradacdo da pena.

Por outro lado, o conceito de mulher honesta permanece vigente no Cédigo, constante
dos tipos penais de posse sexual mediante fraude (art. 215), atentado ao pudor mediante

fraude (art. 216), e rapto violento ou mediante fraude (art. 219):

Posse sexual mediante fraude
Art. 215. Ter conjuncéo carnal com mulher honesta, mediante fraude:

Atentado ao pudor mediante fraude
Art. 216. Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que com
ela se pratique ato libidinoso diverso da conjuncao carnal:

Rapto violento ou mediante fraude
Art. 219. Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para
fim libidinoso:

De mesmo turno, tem-se o pressuposto de mulher virgem como qualificadora do crime

de posse sexual mediante fraude (art. 215, paragrafo Unico), e no crime de seducao (art. 217):

Art. 215 (...) Paragrafo Unico. Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor
de dezoito anos e maior de quatorze anos:
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Seducao

Art. 217. Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze, e ter
com ela conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel
confianga:

Além disso, 0s crimes sexuais permaneciam enquadrados como “crimes contra 0s
costumes”, a denotar, ainda a época, a percep¢do dessas violagdes como ofensivas a um
ideério coletivo de moralidade, de bons costumes e honra. Como aduz Coulouris (2010, p.
118-120), ainda que ndo fossem mais considerados crimes contra a honra da familia, também
ndo eram ofensas contra os individuos vitimados. No lugar, violava-se o pudor, 0s costumes, a
conservacéo social.

Também por essa razdo é que, quanto ao tipo objetivo do estupro, consumava-se
apenas pelo constrangimento & “conjuncéo carnal”. E dizer, apenas o coito vaginico teria o
potencial de ferir com tamanha gravosidade o pudor publico, ndo perfazendo estupro o coito
anal ou quaisquer outros atos libidinosos ainda que igualmente invasivos. Isto porque, com a
conjuncdo carnal forcada, lesava-se o que, na moralidade cristd, € sagrado e inviolavel, a
saber, a castidade, a virgindade feminina, privando a vitima de pureza.

Dai porque, em seu art. 108, inciso VIII (BRASIL, 1940a), previa como causa
extintiva de punibilidade o casamento da vitima com o agente. Outrossim, com a
superveniéncia da Lei 6.416/1977, o casamento da vitima com terceiro (art. 108, inciso I1X).
Em ambos os casos, a vitima, ao contrair matriménio, veria sanada a lesdo que sofrera quanto
da agressdo, por vez que atinente a sua “impureza”, a sua “desonra”. Realmente, o bem
juridico protegido, ainda que, expressamente, a liberdade sexual da vitima, ainda se
relacionava a moral sexual coletiva, em alusdo a um problematico conservadorismo.

Para fins elucidativos, segue infeliz interpretacdo de Nélson Hungria acerca da
impossibilidade de marido figurar como sujeito ativo de estupro sobre sua esposa, conforme a

disciplina vigente a época:

“Questiona-se sobre se 0 marido pode ser, ou ndo, considerado réu de estupro,
guando, mediante violéncia, constrange a esposa a prestacdo sexual. A solucéo
justa é no sentido negativo. O estupro pressupde copula ilicita (fora do casamento).
A copula intra matrimonium é reciproco dever dos conjuges. (...) O marido
violentador, salvo excesso inescusavel, ficara isento até mesmo da pena
correspondente a violéncia fisica em si mesma (...), pois é licita a violéncia
necessaria para o exercicio regular de um direito (art. 19, n® l11)”. (HUNGRIA,;
LACERDA; FRAGOSO, 1981, p. 114-115).
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Assim sendo, o Cddigo Penal de 1940 trouxe notorios avancos frente as legislaces
penais precedentes. Todavia, persistiam tracos sexistas na redacdo dos tipos, dando azo as
alteracOes legislativas subsequentes, maxime a Lei 8.072/1990, dos crimes hediondos, a Lei
11.106/2005, e a Lei 12.015/2009, que trouxe a redacao atual.

3.2. Avredacdo atual: alteragdes da lei 12.015/2009

Com a promulgacdo da Lei 8.072/1990 (BRASIL, 1990), o estupro passa a se
enquadrar como crime hediondo (art. 1° inciso V), tanto em sua forma simples quanto na
qualificada (art. 213, caput e 88 1° e 2°), bem como o estupro de vulneravel (art. 217-A, caput
e 88 1°, 3% e 4°), a partir da Lei 12.015/20009.

Categoria juridico-penal introduzida pelo art. 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL, 1988), compreende delitos que, assim como a tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, e o terrorismo, sdo inafiancaveis e insuscetiveis de graca e
anistia. Com elevada gravosidade, esses crimes se submetem a um regime executorio rigido,
com restricbes como o inicio de cumprimento de pena em regime fechado (art. 2°, §1°).

Nos termos de Bitencourt (2020, p. 62), a Lei de Crimes Hediondos representa uma
“obsessiva vontade de exasperar brutalmente a punicéo de determinadas infracdes penais,
ignorando-se, inclusive, os principios do bem juridico e da proporcionalidade”. Em outros
termos, insere-se em uma politica criminal punitiva de exasperacdo de penas e endurecimento
dos regimes de encarceramento. Nao h4, realmente, um critério claro que determine quais dos
delitos devem ser enquadrados como crimes hediondos, de modo que praticas atrozes como o
genocidio (art. 1° 8an, 1) recebem o mesmo tratamento, por exemplo, que a adulteracdo de
cosméticos — a saber, a falsificacdo, corrupc¢do, adulteracdo ou alteracdo de produto destinado
a fins terapéuticos ou medicinais (art. 1°, VII-B).

N&o obstante, resta claro que, com a superveniéncia da Lei 8.072/1990 (BRASIL,
1990), o estupro passa a receber uma maior protecdo juridica do ordenamento, dando azo, ao
menos teoricamente, a respostas penais recrudescidas.

Isso posto, é de se analisar a disciplina trazida pela Lei 12.015, de 07 de agosto de
2009, que, propulsora da redacdo atual, trouxe significativas reformas no tratamento penal do
crime de estupro.

O referido diploma compreende-se em um movimento de “neutralizacdo sexista”
(ANDRADE, 1997, p. 107) dos tipos penais concernentes aos crimes sexuais. Como exposto,

0 Codigo de 1940, em sua redacédo origindria, ainda reproduzia valores retrogrados atinentes a
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moralidade sexual feminina, a reiterar a alusdo aos crimes sexuais como crimes contra 0S
costumes, e a honestidade da mulher como pressuposto a configuracdo de certos delitos. A
persisténcia de um regime juridico abertamente androcéntrico contrastava com as crescentes
reivindicagdes do movimento feminista, sobretudo em meados do século XX. Pressionava-se
pela descriminalizacdo de condutas como o adultério, a seducéo e o aborto, e pela redefini¢do
de tipos como o estupro.

Nesse sentido, uma das mais importantes reformas trazidas pela Lei 12.015/2009 foi a
alteragdo da nomenclatura do Titulo IV do Codigo Penal, “Dos Crimes Contra os Costumes”,
para “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”.

Com efeito, pela redacdo origindria o foco da protecdo dos crimes sexuais incidia
sobre os bons costumes, a moralidade publica que restava violada pela conduta do agressor.
Tutelava-se a moralidade sexual e o pudor publico no lugar da integridade fisica e psiquica da
vitima, manifesta por sua liberdade sexual (AOKI, 2018, p. 40).

Com a expressa protecdo a dignidade sexual, nesse ressoar, reconhece-se que a
reprovabilidade dos crimes sexuais decorre da violagédo da liberdade da vitima, em seu direito
de escolher quando e com quem se relacionar, isto €, seu direito de escolha de parceiros, se
assim desejado (BITENCOURT, p. 47). O bem juridico tutelado, assim sendo, deixa de ser a
moral coletiva, o pudor sexual que & esperado do comportamento feminino. No lugar,
protege-se a liberdade sexual do individuo, em paralelo a sua integridade e autonomia sexual;
o pleno direito a inviolabilidade carnal e a autodeterminacéo (PRADO, 2019, p. 551).

A liberdade sexual diz respeito ao livre consentimento ou a formacdo da vontade em
matéria sexual. Para Prado (ibid.,, p 551), compreende o direito de cada um de se
autodeterminar de forma livre, isto é, em plenas condi¢cdes de liberdade no ambito de sua
sexualidade. Enquanto objeto de tutela da lei penal sexual, busca-se garantir a toda pessoa que
tenha capacidade de autodeterminacdo sexual que possa exercé-la com liberdade de escolha e
vontade, segundo suas proprias convic¢fes. Em sentido amplo, os crimes sexuais atingem
diretamente “a dignidade, a liberdade e a personalidade do ser humano” (BITENCOURT,
2020, p. 47).

Destarte, foi com a Lei 12.015/2009 que, institucionalmente, o crime de estupro
desvinculou-se em absoluto da tutela dos costumes, da moralidade sexual sobre o corpo da
mulher. Apenas entdo, poder-se-ia conceber 0s crimes sexuais como violagdes a dignidade e a
liberdade sexual da pessoa humana, enquanto direitos individuais vulneraveis.

Essa mudanca de paradigma se reflete nos demais objetos da reforma. Quanto a

redacéo do tipo do estupro, tornou-se a que segue:
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“Art. 213 (Codigo Penal). Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso.

Pena — recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos”™.

Como se nota, a Lei 12.015/2009 unificou os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor, até entdo tipificados, respectivamente, nos arts. 213 e 214 do Codigo Penal de 1940.
Com a atual redacdo, passam a ser conjugadas, em um Unico dispositivo, as condutas de
constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a (i) ter conjuncao carnal ou a (ii)
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Por conjuncdo carnal, tem-se a coOpula vaginica, o relacionamento sexual entre
homem e mulher em que hd a penetracdo, completa ou incompleta, do 6rgdo genital
masculino na cavidade vaginal (BITENCOURT, 2020, p. 48).

Por ato libidinoso, em seu turno, entende-se “todo ato carnal que, movido pela
concupiscéncia sexual, apresenta-se objetivamente capaz de produzir a excitacdo e o prazer
sexual, no sentido mais amplo, incluindo, logicamente, a conjuncéo carnal” (ibid., p. 48). Em
definigdo semelhante, seria “toda conduta perpetrada pelo sujeito ativo de cunho sexual, que
se consubstancia numa manifestacao de sua concupiscéncia” (PRADO, 2019, p. 552).

Compreendem atos libidinosos, pois, o sexo oral, o coito anal, a masturbacéo, 0s
toques com conotacdo sexual, e até mesmo o beijo e a contemplaco lasciva, entre outros. E
libidinoso, pois, qualquer ato “lascivo, voluptuoso, que objetiva prazer sexual”
(BITENCOURT, 2020, p. 54). Tanto a conjuncéo carnal quanto os atos libidinosos diversos
sdo espécies do género atos de libidinagem, cuja pratica mediante constrangimento configura
crime de estupro (art. 213).

Isso posto, o elemento objetivo do tipo consubstancia-se em constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato de
libidinagem, a saber, conjuncd@o carnal ou ato libidinoso diverso. Praticar implica conduta
ativa da vitima; permitir que se pratique, situacdo passiva (PRADO, 2019, p. 553). Por
constranger, nacleo verbal do tipo, entende-se “tolher a liberdade, forcar ou coagir”
(NUCCI, 20204, p. 945). Para Prado (2019, p. 553), “forcar, compelir, obrigar”.

Nesse diapasdo, o constrangimento ilegal alia-se ao dissenso da vitima, duas
elementares tipicas que “devem ser longamente demonstradas” (BITENCOURT, 2020, p. 54).

No que toca ao constrangimento, como exposto, deve perpetrar-se mediante violéncia

Ou grave ameaca.
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A violéncia é a “forca fisica, material, a vis corporalis, com a finalidade de vencer a
resisténcia da vitima” (ibid., p. 54). Pode ser imediata, quando empregada diretamente contra
o ofendido, ou mediata, quando movida contra terceiro ou coisa a que a vitima esteja
vinculada. Nao é necessario que a forca seja irresistivel: basta que seja iddnea a coagir a
vitima a permitir que o agente realize seu intento.

A grave ameaga, por sua vez, é a violéncia moral, “a vis compulsiva, que exerce uma
forca intimidativa, inibitoria, anulando ou minando a vontade e o querer da ofendida,
procurando, assim, inviabilizar eventual resisténcia da vitima” (ibid., p. 55). E aquela que
“causa temor a vitima, a ponto de, com receio de sofrer o mal prometido pelo autor, sujeitar-
se a conjuncdo carnal ou ao ato libidinoso” (PRADO, 2019, p. 553).

Com efeito, tanto a violéncia fisica quanto violéncia moral subjugam a resisténcia da
vitima, aperfeicoando constrangimento. A violéncia moral, todavia, materializa-se em gestos,
palavras, atos, escritos ou qualquer outro meio simbolico, que intimidem a vitima,
ameacando-a de um mal grave e sério, apto a impor medo, receio, temor, compelindo-a a agir
contrariamente a sua liberdade e desejo. Para Bitencourt, o0 mal prometido deve ser “futuro”,
“imediato”, “determinado”, “verossimil”, “iminente”, “inevitavel” e ‘“dependente”
(BITENCOURT, 2020, p. 55). E dizer, a ameaca grave deve ter idoneidade intimidativa, ou
seja, condicOes de efetivamente constranger o ofendido.

Quanto ao dissenso da vitima, € a resisténcia a copula carnal ou ao ato libidinoso,
superada pela violéncia ou grave ameaca do autor. A resisténcia deve ser sincera, real e
auténtica, mas nao precisa ser heroica, isto €, ndo se exige o emprego de esfor¢o sobre-
humano para resistir a violéncia sexual (ibid., p. 56).

Em outros termos, ndo é necessario que a vitima esgote a sua capacidade de
resisténcia, colocando em risco a prépria vida, para que se reconheca ter dissentido com o ato:
a configuracdo do crime de estupro independe da verificacdo de lesdes corporais.

Como dispde Bitencourt, “também aqui vigem os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, recomendando-se, concretamente, a avaliacdo da correlacdo de forcas,
especialmente a superioridade de forcas do agente (ibid., p. 56). A vitima, realmente, ndo
precisa agir com heroismo; “basta que exprima o seu ndo consentimento de modo objetivo e
com clareza” (PRADO, 2019, p. 553).

Em consonancia, dispde Nucci:

“(...) o principal requisito da resisténcia é ser verdadeira. Sua intensidade ndo
precisa ser tal que se deva chamar de herdica ou desesperada. (...) Cuidando-se da
vitima, com a atual redag¢do do art. 213, tanto a mulher quanto o homem nao
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precisam ser herdis para resistir bravamente, colocando em risco a vida ou a
integridade fisica, quando obrigados a pratica sexual. Demanda-se, apenas, um
dissenso visivel e detectavel, dentro dos limites da razoabilidade” (NUCCI, 2020b,
p. 956).

Quanto ao momento do dissenso, pode dar-se no inicio do ato sexual ou no seu
decorrer. E dizer, se a relagdo se iniciar consensualmente, mas uma das partes exprimir seu
dissenso em continué-la, eventual persisténcia do agente por constrangimento fisico ou moral

consuma o crime de estupro, em pleno enquadramento no delito do art. 213. Isto é:

“A partir do momento em que surge o dissenso, ocorrendo insisténcia por parte do
agente, emerge o constrangimento ilegal, configurador do estupro. Em suma, a
conjuncao carnal, ou outro ato libidinoso, ndo pode ser equiparada a assinatura de
um contrato, que se d& de maneira instantanea” (ibid., p. 956).

Em suma, o tipo objetivo do estupro pressupde o constrangimento do agente, que nao
precisa ser absolutamente irresistivel, e o dissenso da vitima, que ndo precisa ser heroico, a
pratica de qualquer ato libidinoso, ndo necessariamente conjuncéo carnal.

No que toca ao elemento subjetivo, exige-se o dolo, a vontade consciente de perpetrar
0s elementos objetivos do tipo, ndo se admitindo modalidade culposa.

O dolo seria qualificado pelo elemento subjetivo especial do injusto, a saber, o
“especial fim de constranger a vitima (homem ou mulher) a pratica de ato de libidinagem”
(BITENCOURT, 2020, p. 61). Ou seja, a “particular tendéncia insita no sujeito ativo (...), e
em outro dizer, a presenca de um animo ldbrico (sensual, lascivo, devasso, libidinoso)”
(PRADO, 2019, p. 554). Em derradeiro, a “finalidade de obter a conjuncéo carnal ou outro
ato libidinoso, satisfazendo a lascivia” (NUCCI, 2020b, p. 951). N&o se exigiria, contudo, a
efetiva satisfacdo da lascivia, apenas a execucdo do ato com vistas a essa finalidade.

Ha divergéncia doutrinario-jurisprudencial quanto ao ponto. Dissonante, Estefam
sustenta que “é absolutamente irrelevante avaliar se o autor da conduta buscava o prazer
sexual. O que se deve exigir € a compreensao do agente (ndo da vitima) acerca da natureza
libidinosa do ato que pratica” (ESTEFAM, 2020, p. 760).

Cabe destacar, ndo se desconhece que, sob a Gtica das teorias feministas, a finalidade
Gltima do estupro ndo é a efetiva satisfacdo de lascivia, mas a imposicdo de padrdes de
género, sintomatico de uma cultura de subordinagdo social das mulheres (ALMEIDA, 2017,
p. 73). Todavia, adere-se a compreensao de Nucci (2020b, p. 951), conforme a qual o animo
librico se manifesta ainda que implicitamente, mesmo nos casos em que 0 agente age por

vinganca. E isto porque, € inconteste, almeja-se envolver a vitima em um contexto sexual.
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Adotando-se a doutrina de Estefam, de todo o modo, isso seria irrelevante, bastando a
compreenséo da natureza do ato.

Adiante, o0 sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, assim como 0 sujeito passivo. A
disciplina da Lei 12.015/2009, nesse sentido, rompeu a tendéncia historica de conceber-se o
tipo como crime proéprio, perpetrado exclusivamente pelo homem contra a mulher, mediante
copula vaginica. Pela redacdo atual, pois, é crime comum: pode ser praticado ou sofrido,
indistintamente, por homem ou por mulher, sobre homem ou sobre mulher, sem qualquer
discriminagdo no tocante a género.

Sobre o sujeito ativo, nesse diapasdo, cabe o destaque: inclui 0 marido ou a esposa,
uma vez que “0 cOnjuge ndo é objeto sexual, cada qual possuindo iguais direitos no contexto
da sociedade conjugal” (ibid., p. 951). Historicamente, reconhecia-se um suposto debito
conjugal da esposa de sujeitar-se a relagcdo sexual com seu marido; o ato poderia, realmente,
ser forcado, que ndo configuraria estupro. Durante a Idade Média, alias, admitia-se até mesmo
a execucdo dessa demanda perante as cortes eclesiasticas. Ainda em um passado recente,
admitia-se ndo mais a pratica do estupro, mas o término da sociedade conjugal na esfera civel,
por infracdo a um dos deveres do casamento. Eventuais imposi¢coes juridicas a sujeicdo do
corpo feminino a relacdo carnal, por dbvio, estdo revogadas, de modo que o estupro pode ser
perpetrado por qualquer agente, independentemente de sua relagcdo prévia com a vitima.

Como aduz Prado:

“Alias, é inadmissivel que a esposa ou companheira ndo tenha o direito de se
recusar a manter qualquer relagdo de carater sexual com o marido ou companheiro
pelo simples fato de estarem ambos ligados pelo matriménio ou pela unido estavel.
Admitir eventual causa justificativa em tal caso significa um retorno a sociedade
primitiva” (PRADO, 2019, p. 552).

A reforma, porém, é ainda mais marcante no que concerne ao sujeito passivo. Como
analisado, em legislacdes anteriores a mulher s poderia ser vitima de estupro se atendesse a
certos requisitos, como ser virgem ou vilva honesta, ndo ser publica ou prostituta. Nas
ordenac6es do reino, no Periodo Pré-Colonial, esses pressupostos eram verdadeiros elementos
constitutivos do tipo. No Codigo Criminal do Império, de 1830, e no Codigo da Republica, de
1890, distinguia-se a violéncia sexual sobre mulher honestas daquela praticada sobre
prostitutas e mulher publicas, com notéria gradacdo de pena. No Codigo Penal de 1940, por
fim, deixou-se de exigir a honestidade da vitima como requisito a consumagdo do tipo,

conquanto ainda s6 pudesse ser perpetrado pelo homem contra a mulher.
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Nesse contexto, a Lei 12.015/2009 suprimiu, por completo, o ranco sexista que, até
recentemente, ainda assolava a legislacdo penal patria quanto a redacdo do crime de estupro.
Pelo regime vigente, pois, qualquer pessoa pode figurar como sujeito passivo do delito,
independentemente de suas qualidades. Isto é, “honesta ou desonesta, recatada ou promiscua,
virgem ou ndo, casada ou solteira, velha ou moga” (NUCCI, 2020b, p. 950), sempre que a
pessoa for obrigada a préatica sexual contra sua vontade, sofrera estupro. E isto, a obviedade,
também abrange a violéncia contra 0 homem.

Vale destacar, ademais, que, contrariando diplomas legislativos precedentes e 0 senso
comum, ndo ha qualquer ébice para que a pessoa prostituida figure no polo passivo de crime
de estupro (ibid., p. 950). A prostituida é sujeito de direitos e, independentemente de seu
labor, também tem direito de escolha quanto a autodeterminacdo sexual. Isso inclui ndo sé o
direito de recusar eventuais clientes, como, aceitando o trabalho, de impor, a qualquer tempo,
limites ao seu consentimento, que devem ser respeitados. Nos termos de Bitencourt, “ninguém
€ escravo de ninguém, e a propria prostituta tambem tem assegurada a sua dignidade sexual,
que ndo pode ser ignorada pela ordem juridica” (BITENCOURT, 2020, p. 50).

Com efeito, ja ndo se admite a perquiricdo da honestidade da vitima como pressuposto
a configuracdo do crime de estupro. Esse requisito, nitidamente androcéntrico e arcaico, ndo
pode, em nossos Tribunais, sequer ser considerado quando da aferi¢cdo do juizo de fato. Isso,
todavia, € exatamente o que ocorre, como serd analisado na terceira parte.

Nesse ressoar, segue a conclusdo de Bitencourt (ibid., p. 50): “No crime de estupro
nao se pode perquirir sobre a conduta ou honestidade pregressa da ofendida, podendo dele
ser sujeito passivo até mesmo a mais vil, odiada ou desbragada prostituta”.

Por fim, o art. 213 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940b) concebe trés hipoteses
qualificadoras do crime de estupro, a saber: (i) quando da conduta decorre lesdo corporal de
natureza grave (81°, primeira parte); (ii) quando a vitima for menor de 18 (dezoito) e maior de
14 (quatorze) anos (81°, segunda parte); ou (iii) se da conduta resulta morte (82°). Dos arts.
226 e 234-A, emanam as causas de aumento de pena.

Distingue-se da figura tipica do estupro de vulneravel, que se da, na hipotese do art.
217-A, caput, sobre o menor de 14 (quatorze) anos. E dizer: o ato sexual com menor de 14
anos configura, impreterivelmente, estupro de vulneravel (art. 217-A); o ato sexual com maior
de 14 e menor de 18 anos, por sua vez, € licito se consentido, mas, ndo consentido, perfaz
estupro em sua modalidade qualificada (art. 213, §1°).

No que se refere a natureza processual do tipo, o estupro é crime de agdo penal publica

e incondicionada (art. 225, Codigo Penal), ndo mais uma acéo penal publica condicionada a
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representacdo. De mesmo turno, ja& ndo subsiste, como tendéncia a aludida neutralizacdo
sexista dos crimes sexuais, as causas extintivas de punibilidade do delito pelo casamento da
ofendida com o agressor ou terceiro (AOKI, 2018, p. 41) — prescritas no art. 107, VIl e VIII,
do Cddigo de 1940 apds a Lei 7.209/1984 -, revogadas pela Lei 11.106/2005.

Quanto as demais alteracGes relevantes, merece destaque a revogacdo dos crimes de
seducdo (art. 217) e rapto violento ou mediante fraude (art. 219), pela Lei 11.106/2005, e dos
crimes de posse sexual mediante fraude (art. 215) e atentado ao pudor mediante fraude (art.
216), pela Lei 12.015/2009. Com isso, suprimem-se do Cddigo as Ultimas alusGes expressas a
honestidade e virgindade da mulher como pressupostos juridicos a configuracdo de tipos
penais, com conotacao substancialmente discriminatéria e conservadora.

Por conseguinte, a atual redacdo do crime de estupro, no art. 213 do Cddigo Penal,
reflete um movimento historico de gradual superacdo a extremamente vigorosa base moralista
que, por seculos, assolou a tipologia patria dos crimes sexuais.

N&o por outra razdo, até recentemente 0 estupro se inseria no titulo dos crimes contra
0s costumes, se limitava a conjuncédo carnal sobre a mulher, e tinha a sua punibilidade extinta
com o casamento da ofendida. De fato, conquanto imprescindivel, “essa mudanca de rubrica
ainda encontra barreiras para deixar de ser mais do que uma mera modificacdo formal”
(ESTEFAM, 2016, p. 21). O moralismo e o conservadorismo sdo fundantes de nosso sistema
criminal, de modo que a reforma legislativa, por si s6, ndo tem o conddo de impedir 0 seu

reflexo na aplicacdo dos crimes sexuais ao caso concreto.

3.3. A percepcao da “mulher honesta”

Analisando-se a evolucdo juridico-legislativa do crime de estupro, é evidente que a
“honestidade” da mulher sempre foi essencial a configuracdo do tipo, sendo como elemento
objetivo do injusto, ao menos como fator de gradacao da pena.

Desde os primdrdios o crime ensejou penas severas, como a mutilacdo no Egito
Antigo e a execucdo entre 0s hebreus. A pena capital também era aplicada, de um modo geral,
no Direito Romano classico. A ocasido, todavia, 0 estupro ndo era um crime sexual, mas de
natureza patrimonial. E dizer, a mulher ndo era sujeito de direitos, mas objeto integrante do
patrimdnio do chefe familiar, este sim vitima de esbulho em razéo da violéncia sexual.

A percepcdo do estupro como crime patrimonial se alterou no curso da Idade Média,
com a crescente influéncia da Igreja Catdlica sobre a sociedade e o Estado. Delito de natureza

substancialmente sexual, ndo tutelava, porém, a dignidade sexual da mulher, mas a moral e 0s
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bons costumes a luz dos valores cristdos, sobretudo no decorrer dos séculos XVI e XVII. Dai
a distincdo entre o stuprum proprium, que provocava a defloratio, e o stuprum improprium,
notoriamente menos gravoso: 0 primeiro agredia a castidade, a virgindade esperada da mulher
“pura”, atentando contra Deus e a ordem social. A honestidade feminina, pois, era essencial a
delimitacdo da pena, que poderia variar da pecuniaria a capital.

No regime juridico patrio, a criminalizagdo do estupro remonta ao Periodo Colonial,
com as Ordenagdes do Reino. Em sintese, as OrdenacBes Afonsinas (1500-1514), Manuelinas
(1514-1603) e Filipinas (1603-1830) seguiam a tradicdo romana, distinguindo o “estupro
voluntario” do “estupro violento™.

O “estupro voluntario”, de um modo geral, s6 podia ser cometido sobre mulher
“virgem” ou viiva “honesta”, obrigando o agressor ao casamento ou ao pagamento de um
dote. O “estupro violento”, por sua vez, passa a realizar-se também sobre “escravas” e
“prostitutas” com as Ordenacdes Manuelinas, ensejando a pena capital. E incontroverso,
também aqui, a percepgdo da honestidade feminina como elemento intrinseco ao polo passivo
do crime de estupro. Mulheres que ndo atendessem a essa ‘“qualidade”, isto €, que nao
atendessem aos padrbes de moralidade esperados, ndo mereciam a mesma protecao juridica.

Com a independéncia do Brasil, o Cddigo Criminal do Império, de 1830, enquadrou o
estupro no capitulo dos crimes contra a “seguranca da honra”. Relacdes sexuais voluntarias
deixam de ser criminalizadas, limitando-se o tipo as forcadas mediante violéncia ou grave
ameaca. Em sua figura comum, todavia, restringia o sujeito passivo a “mulher honesta”,
prevendo modalidade menos gravosa se a vitima fosse “prostituta”.

Pelo Codigo Penal da Republica, de 1890, o estupro se insere no titulo “Da corrupgao
de menores, dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje
publico ao pudor”. Por disposi¢do expressa, passa a enquadrar todas as mulheres no sujeito
passivo, virgens ou ndo. Todavia, seguindo a disciplina precedente, veicula uma pena mais
gravosa ao estupro de “mulher virgem ou nao, mas honesta”, quando comparado ao estupro
de “mulher publica ou prostituta”.

Com efeito, o crime de estupro, nos primeiros diplomas penais do Brasil, tutelava o
bem juridico da honra da mulher e de sua familia. A mulher “virgem ou nao, mas honesta”,
nessa Otica, ainda teria honra a resguardar, atendendo aos valores sexuais de uma sociedade
profundamente moralista. A mulher “publica ou prostituta”, por outro lado, ja ndo seria
“pura”, isto ¢é, ja ndo teria honra a ser lesada pela violéncia sexual, de modo que o estupro

sofrido seria uma mera agressdo fisica, menos gravosa. Ndo por outra razdo, tanto no Codigo
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de 1830 quanto no de 1890 admitia-se a extingdo da punibilidade do agressor pelo casamento
da ofendida, por vez que o matriménio repararia o dano sofrido, a mécula a honra.

Nesse contexto, o Codigo Penal de 1940 trouxe mudancas significativas a disciplina
juridica do estupro. Néo obstante, ainda reproduzia, em diversos aspectos, preceitos arcaicos e
retrogrados atinentes a moralidade sexual feminina.

Em sua redac¢do originaria, enquadrava os crimes sexuais no titulo “Dos Crimes
Contra os Costumes”, de modo que, ainda a época, tutelava-se a honra familiar sobre a efetiva
dignidade sexual da vitima. Conquanto, no tipo de estupro, ndo mais constasse aluséo
expressa a honestidade da mulher como pressuposto a configuragdo do tipo nem a delimitacéo
da pena, esse conceito ainda aparecia na redacdo de crimes como a posse sexual mediante
fraude (art. 215) e o atentado ao pudor mediante fraude (art. 216), dentre outros. A previsao
da virgindade da vitima, de mesmo turno, figurava como qualificadora da posse sexual
mediante fraude (art. 215, paragrafo Unico) e no crime de seducdo (art. 217). No mais, ainda
se previa o casamento da ofendida como causa extintiva de punibilidade do agente.

O moralismo intrinseco aos crimes sexuais pela redacdo originaria do Cédigo Penal de
1940, salvo poucas alteracOes, persistiu até a primeira década dos anos 2000, quando da
promulgacéo das Leis 11.106/2005 e 12.015/20009.

Inserindo-se em um movimento que Andrade (1997, p. 107) chamou de “neutralizagao
sexista” dos tipos sexuais, esses diplomas legislativos, dentre muitos outros pontos: alteraram
a redacao do Titulo IV do Cddigo, que se tornou “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”;
revogaram os tipos penais que ainda reproduziam os requisitos da honestidade e virgindade da
vitima; e alteraram a redacdo do crime de estupro, suprimindo qualquer discriminacdo no
tocante a género.

Assim sendo, resta claro perceber-se, historicamente, a mulher honesta como vitima
por exceléncia do crime de estupro.

Seja como elemento constitutivo do injusto ou como causa qualificadora, a
honestidade da mulher sempre foi condicéo relevante a avaliacdo jurisdicional do tipo.

Nélson Hungria assim conceitua a “mulher honesta™:

“(...) ndo somente aquela cuja conduta, sob o ponto de vista da moral sexual, €
irrepreensivel, sendo também aquela que ainda ndo rompeu com 0 minimum de
decéncia exigido pelos bons costumes. SO deixa de ser honesta (sob o prisma
juridico-penal) a mulher francamente desregrada, (...), ainda que ndo tenha descido
a condigdo de auténtica prostituta. Desonesta € a mulher facil, que se entrega a uns
e outros, por interesse ou mera depravacdo (...). Ndo perde a qualidade de honesta
nem mesmo a amasia, a concubina, a adudltera, a atriz de cabaré, desde que n&o se
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despeca dos banais preconceitos ou elementares reservas de pudor (HUNGRIA,;
LACERDA; FRAGOSO, 1981, p. 139).

Nesse sentido, a percepcao juridico-penal da honestidade da vitima se relaciona a um
moralismo androcéntrico e retrogrado que recai sobre o corpo da mulher e seu comportamento
sexual. Honesta é a mulher que se alinha aos bons costumes, que conserva pudor publico
quanto a sua sexualidade; desonesta ¢ a mulher “publica”, “desregrada”, “indecente”. O
estupro de mulher honesta é verdadeira agressdao aos costumes vigentes, que ordenam a
sociedade a luz de padrdes conservadores “moralmente corretos”. O estupro de mulher
desonesta, se incriminado, é conduta de menor desvalor, dando azo a uma resposta penal
pouco recrudescida.

Essa “logica da honestidade”, vale dizer, ampara a tipificacdo do estupro, bem como
dos demais crimes sexuais, desde a sua origem. DiscriminatOria e irracional, ndo encontra
respaldo na disciplina juridica vigente.

Pela redacéo atual do delito, vide art. art. 213 do Codigo penal, o bem juridico tutelado
é a liberdade sexual da pessoa humana. Como ilustra Bitencourt (2020, p. 49), o direito de
“dispor livremente de suas necessidades sexuais, ou seja, a faculdade de comportar-se, no
plano sexual, segundo suas aspiracdes carnais, sexuais ou erdticas, governada somente por
sua vontade consciente, tanto sobre a relacdo em si como em relacéo a terceiros”. Em outros
termos, protege-se, acima de tudo, a dignidade sexual do individuo, que pode livremente
escolher como se comportar quanto a sua sexualidade.

Independente de quaisquer atributos, pois, a mulher, bem como o homem, tem o
direito de negar-se a se submeter a pratica de quaisquer atos sexuais que nao queira realizar.
No exercicio dessa liberdade, pode, inclusive, “escolher o momento, a parceria, o lugar, ou
seja, onde, quando, como e com quem lhe interesse compartilhar seus desejos e
manifestacdes sexuais” (ibid., p. 49).

Nessa logica, € inconteste que, qualquer que seja a sua postura quanto a propria
sexualidade, a mulher pode ser vitima de estupro e de outros crimes sexuais, de modo que o
seu enquadramento em padrfes arcaicos de “honestidade” nao tem, atualmente, qualquer
vinculo com a tipificacdo do delito. No lugar, revela verdadeira porosidade do magistrado a
concepcles sexistas que, até recentemente, ainda eram reproduzidas por nossa disciplina
juridico-penal. Em outros termos, a estereotipos discriminatdrios de género.

Realmente, a “moral sexual” e os “bons costumes”, o “pudor publico”, sdo elementos
estranhos a atual tipificacdo dos crimes sexuais, maxime com a promulgacdo da Lei

12.015/2009. Como aduz Bitencourt (ibid., p. 50), “no crime de estupro néo se pode perquirir
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sobre a conduta ou honestidade pregressa da ofendida (...)”, sob pena de violagdo a
legalidade e a imparcialidade jurisdicional.

Isso posto, ¢ cedigo que, nao obstante o conceito de “mulher honesta” tenha sido
excluido da tipificacdo vigente dos crimes sexuais, isso, por si sO, ndo é suficiente para
suprimir a “l6gica da honestidade” que, historicamente, a ampara. E dizer, “por tratar-se de
um complexo e antigo sistema de opressao (...) essa discriminacdo em relacdo as mulheres
ndo supera totalmente com uma simples alteracéo legislativa” (ROSSI, 2015, p. 47).

Como sera demonstrado, o pressuposto da honestidade da mulher ainda permanece
implicitamente auferido quando da atuacéo jurisdicional na valoracdo da palavra da vitima.

E isto porque, diante das dificuldades probatorias intrinsecas aos crimes sexuais, a
instrucdo processual geralmente se desenvolve pela contradicdo entre as narrativas do acusado
e da ofendida, ocasido em que caberd ao magistrado, com notorio subjetivismo, decidir a qual
versdo conferir credibilidade, aperfeicoando o0 seu convencimento. Isso se da,
primordialmente, pela avaliagdo de seu comportamento pregresso, com vistas ao
enquadramento, ou ndo, nos aludidos padrdes. E este fendmeno que sera analisado no

proximo topico.

4 A VALORACAO DA PALAVRA DAS MULHERES VITIMAS DE ESTUPRO

4.1. Dificuldades probatorias: as declaracfes da vitima

Como j& adiantado no curso da tese, 0S crimes sexuais raramente podem ser
comprovados por meios de prova materiais, documentais ou testemunhais.

Séo crimes clandestinos, praticados longe de testemunhas, em locais ermos, isolados
ou em ambientes privados (COULOURIS, 2004, p. 70). Néo raro testemunhas sao arroladas
para discorrer sobre os fatos em litigio, mas poucas vezes presenciaram a pratica e podem
contribuir, efetivamente, para a sua reconstrucao histérica. Os depoimentos, nesse sentido,
geralmente se cingem a apoiar as teses de acusacdo ou de defesa com base em opinides
pessoais sobre o passado dos envolvidos, sendo a relatar indicios.

Quanto ao exame de corpo delito, geralmente ndo é conclusivo.

Como exposto, o tipo objetivo do estupro configura-se pelo constrangimento mediante
violéncia ou grave ameaca a pratica de ato libidinoso. A violéncia é a agressao fisica, vis
corporalis; a grave ameaca, a violéncia moral, vis compulsiva. Como tal, quando perpetrado

mediante grave ameaca 0 estupro ndo deixa vestigios do constrangimento, configurando, por
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sua propria natureza, delicta facti transeuntis. Quando perpetrado mediante violéncia, pode
deixar vestigios eventualmente constataveis pelo exame pericial, como marcas de agresséo.

Ocorre que, mesmo nesses casos, 0 exame, em regra, nada comprova, principalmente
quando a vitima, a ocasido dos fatos, é adulta e ndo-virgem (id., 2010, p. 18). Isto porque,
para além do constrangimento ilegal do agente, deve-se demonstrar, também, o ato libidinoso
em si e a efetiva resisténcia da vitima, o seu dissenso.

E dizer, ainda que comprovada a violéncia, dai nio se conclui, de pronto, que houve
relagcbes sexuais ndo consentidas. Essas relacbes tanto podem ser a conjungdo carnal, que
eventualmente deixa vestigios, como quaisquer outros atos libidinosos, inclusive praticas
pouco invasivas, como o beijo lascivo. Diversamente, se comprovadas as relacfes sexuais, dai
ndo se conclui, diretamente, que elas ndo foram consentidas; ou, mesmo que nao consentidas,
que a vitima efetivamente transpareceu seu dissenso de modo claro e positivo.

Assim sendo, 0 estupro pode consumar-se por um espectro amplo de variaveis. Em um
extremo, mediante grave ameaga a praticas como a contemplacéo lasciva, em que sequer ha
toque na vitima. Em outro, mediante violéncia fisica & conjuncdo carnal. E dizer, diante de
toda a gama de possibilidades de se praticar o estupro, poucas sao aquelas em que sequer na
teoria poderiam ser comprovados tanto o constrangimento, quanto a resisténcia da ofendida e
0 ato libidinoso, por pericia.

Mesmo nos extremos em que essa constatacdo teoricamente € viavel, ainda assim €
raro um exame de corpo delito conclusivo. Como dispde Coulouris (ibid., p. 19), além de
extremamente dificil comprovar que houve uma conjuncdo carnal - ou, em especial, 0s
“outros atos libidinosos” de que trata o tipo -, quando o ato sexual é constatado é preciso
também comprovar que ndo houve consentimento. Pior, que o dissenso foi expresso de modo
claro e positivo, vencido pela agressdo fisica ou moral do agente.

A rigida exigéncia probatdria do crime conjuga-se, ainda, com o fato de que “a grande
maioria das vitimas de estupro ndo apresenta lesdes ou apresenta lesdes leves” (ibid., p. 18),
a dificultar a constatacdo do constrangimento. De mesmo turno, com o fato de que a maioria
das vitimas registra a violéncia apds as quarenta e oito horas tecnicamente necessarias para a
andlise, a dificultar a constatacdo do ato sexual. Mesmo quando se apresentam nesse tempo,
todavia, ainda assim o exame raramente é conclusivo, maxime quando a vitima ja ndo era
virgem. Nao suficiente, mesmo a perda da virgindade ndo é determinada com precisdo, dada a
possibilidade de nao rompimento do himen, o chamado “himen complacente” (ibid., p. 18).

Em conclusdo, ndo obstante o exame de corpo delito tenha o potencial de comprovar a

materialidade do crime de estupro, pela propria natureza do tipo isso ndo é comum.
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E dizer, “a comprovacdo material do delito de estupro constitui uma das questdes de
maior dificuldade, notadamente quando inexistem outros registros de fato, sendo as
declaracgdes da vitima” (ESTEFAM, 2020, p. 768).

Nesse sentido, Nucci sustenta que o exame ¢ prescindivel, “podendo-se demonstrar a
ocorréncia do estupro por outras provas, inclusive pela palavra da vitima, quando
convincente e segura” (NUCCI, 2020b, p. 958). E isto porque, mesmo nos casos em que ha
violéncia, “o estupro pode ocorrer através de vias de fato, que ndo deixam marcas visiveis e
passiveis de constatacdo por exame delito” (ibid., p. 958). De toda a sorte, havendo vestigios
a pericia é obrigatoria, como dispde o art. 158, caput, do Codigo de Processo Penal (BRASIL,
1941), ainda que ndo indispensavel (art. 167), se revelada infrutifera.

Inconteste a dificuldade probatoria dos crimes sexuais, in casu do crime de estupro
(art. 213, Cddigo Penal), a doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo o especial valor
probante das declaracdes da vitima.

Geralmente o Unico meio de prova idoneo a reconstrucdo historica da acusacdo, a
palavra da ofendida, quando coerente, harmdnica e consonante com os demais elementos dos
autos, tem sido admitida como suficiente a condenacéo do réu.

Conforme o entendimento de Nucci (2020a, p. 497), exposto outrora, “a palavra
isolada da vitima, sem testemunhas a confirma-la, pode dar margem a condenacéo do réu,
desde que resistente e firme, harménica com as demais circunstancias colhidas ao longo da
instrucéo”.

Em mesmo ressoar, aduz Estefam (2020, p. 768):

“Né&o tendo ocorrido contatos sexuais mais intensos (...), e sem que tenha havido
utilizacdo de violéncia, somente grave ameaga, a palavra da vitima ganhard relevo
e poderd, sempre analisada em confronto com outros elementos de informacéo,

assumir papel decisivo no deslinde do processo penal”.

Badard, por seu turno, conquanto ndo desconheca a importancia probante das
declaracdes da vitima no processamento de crimes sexuais, afirma hermenéutica diversa,
conforme a qual “(...) a palavra do ofendido, quando isolada, e sem estar corroborada por
outros elementos de prova, ainda que circunstanciais, ndo pode ser considerada fundamento
suficiente para a condenago” (BADARO, 2015, p. 463).

Isso posto, € certo que, no caso concreto, deve-se empregar todos 0s meios de prova
em direito admitidos para elucidar os fatos em litigio. Todavia, diante da reconhecida escassez

de meios de prova iddneos & comprovacdo dos crimes sexuais, as declaracbes da vitima
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adquirem particular relevancia, sendo imprescindiveis a formacdo de convencimento do
magistrado quanto ao objeto da dendncia.

Reconhecer essa forca probante ndo implica, a obviedade, rebaixar o elevado standard
probatorio exigido no Direito Penal, tampouco renunciar ao in dubio pro reo que recai em
beneficio do acusado. Implica, tdo somente, que a narrativa da vitima, se convincente, pode
vir a aperfeicoar a certeza do magistrado quanto ao juizo de fato, amparando uma decisdo
condenatdria. Com efeito, a valoracdo nao é automatica, mas casuistica.

O especial valor probante das declaracdes das vitimas de crimes sexuais, amparada por
parcela da doutrina, tem-se tornado pacifica na jurisprudéncia patria, encontrando respaldo
inclusive nos Tribunais Superiores.

Segue julgado do C. Superior Tribunal de Justica (STJ) nesse sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. OFENSA AO ART. 619 DO CPP. ENFRENTAMENTO DOS
PONTOS RELEVANTES A SOLUGCAO DA CONTROVERSIA. OMISSAO NAO
CONFIGURADA. PLEITO DE ABSOLVICAO POR ALEGADA FALTA DE
PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. PALAVRA DA VITIMA. ESPECIAL
RELEVANCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

()

3. Nos termos da jusprudéncia desta Corte superior, nos crimes sexuais, a palavra
da vitima possui especial relevo, tendo em vista sobretudo o modus operandi
empregado na pratica desses delitos, cometidos, via de regra, as escondidas.”

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n° 1.784.535 - AM 2020/0289625-5, Relator: Min. Olindo Menezes,
Julgamento: 15 jun. 2021, Diério de Justi¢a Eletrénico, Brasilia, 18 jun. 2021).

Em mesmo ressoar:

“E cedigo por este Tribunal Superior que a palavra da vitima, como espécie
probatéria positivada no art. 201 do CPP, nos crimes praticados — a
clandestinidade — no &mbito das relagBes domésticas ou nos crimes contra a
dignidade sexual, goza de destacado valor probatério, sobretudo quando evidencia,
com riqueza de detalhes, de forma coerente e em confronto com os demais
elementos probatorios colhidos na instru¢do processual, as circunstancias em que
realizada a empreitada criminosa”.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca, Agravo Regimental no Agravo em Recurso

Especial n® 1.275.084 - TO 2018/0081488-7, Relatora: Min. Laurita Vaz,
Julgamento: 28 maio 2019, Diério de Justi¢a Eletr6nico, Brasilia, 05 jun. 2019).

Por conseguinte, a doutrina e a jurisprudéncia tém pacificado o entendimento de que,

nos crimes sexuais, as declaragdes do ofendido adquirem especial valor probante. Segura e
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coerente, a palavra da vitima, contrastada com os demais elementos de prova dos autos, pode
aperfeicoar o convencimento do magistrado, fundamentando uma decisdo condenatdria.

A valoragdo probatéria dessas declaracdes, todavia, é notoriamente subjetiva,
privando-se dos critérios racionais e logicos oriundos da epistemologia. Como seré
demonstrado, por vezes reproduz o viés de género dos magistrados, amparando a logica da

honestidade intrinseca a criminalizag&o do tipo.

4.2. A afericdo do comportamento pregresso das partes

Como analisado até entdo, os processos judiciais de estupro, a semelhanca dos demais
crimes sexuais, caracterizam-se por uma realidade probatdria impar. Em face de um exame de
corpo delito inconclusivo e da inexisténcia de prova testemunhal idonea, a instrucdo se
desloca a perquiricdo do comportamento pregresso das partes, auferindo se as declaracGes da
vitima, naquele caso, devem ou ndo adquirir especial valor probante.

O fenbmeno da reconstrucdo historica das acusacdes de estupro foi estudado com
profundidade por Daniella Georges Coulouris, em duas ocasifes: em sua dissertacdo de
Mestrado (2004) e em sua tese de Doutorado (2010), sobre processos penais sentenciados,
respectivamente, de 1995 a 2000, e de 2000 a 2005.

Extremamente relevante em sua pesquisa foi a conclusdo de que, no tocante a vida
pregressa dos envolvidos, € comum a afericdo de seu comportamento social e sexual,
enquadrando-o em certas categorias de diferenciacdo que auxiliam no processo de
interpretacdo dos indicios dos autos, em uma suposta tentativa de reconstrucao da verdade.

E dizer, o aparente beneficio processual conferido as vitimas de estupro, consistente na
prerrogativa de ter as suas declaracdes compreendidas como meios de prova suficientes a
condenacdo, acaba por sustentar um fendmeno de desconfianca em relacdo a sua palavra.
Ausentes outros elementos probatorios que sustentem a acusacdo, a narrativa da ofendida,
enquanto Unico meio probante, é contestada frente a narrativa do acusado, com vistas a se
auferir se é consistente e harménica, consonante com os demais elementos dos autos.

Nesse ressoar, Coulouris (2010, p. 55) sustenta que a “desconfianca em relacdo a
palavra da vitima (...) € a engrenagem que movimenta 0S processos”, partindo-se do
pressuposto de que o ato sexual ndo ocorreu ou foi consentido, cabendo a vitima demonstrar o
contrério. Essa suposta demonstracdo dar-se-ia pelo interrogatério exaustivo sobre aspectos
anteriores ou posteriores a violéncia, questionando-se 0 seu comportamento em sociedade e

quanto a propria sexualidade.
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A desconfianca em relacdo a palavra da mulher é uma manifestacdo social, estudada
pela sociologia, compreendida perante as teorias de género e perceptivel no @mbito das
ciéncias juridicas.

Transcreve-se trecho de dificil leitura de Hungria, Lacerda, Fragoso (1981, p. 116-
118), do curso do século XX, tratando da prova no crime de estupro:

“Quando a queixosa, isenta de qualquer leséo corporal, afirma ter sido violentada
por um s6 agente, suas declaraces devem ser recebidas com a maxima reserva ou
desconfianga. Como ja assinalamos, o éxito da violéncia fisica com unidade de
agente ndo é crivel ou, pelo menos, rarissime accidit. (...) Cumpre, entretanto,
precatar-se contra a simulagdo (ndo infreqliente (sic) para apoiar acusacfes de
estupro). Algumas vezes (como demonstra a experiéncia), a pretensa vitima (levada
por espirito de vinganca ou por chantagem) produz em si mesma equimoses por
meio da sucgdo com a boca; outras vezes, obtém-nas esfregando a pele com uma
lamina de chumbo ou um colorante, etc. Ha ainda as chamadas equimoses
espontaneas (sobretudo nas histéricas).”

Ainda hoje, na verdade, ndo raro a doutrina e a jurisprudéncia ressaltam a biblica
“Sindrome da Mulher de Potifar”, alegorica quanto a simulacdo de estupro por uma mulher
que, por vinganca, busca incriminar o parceiro que a rejeitou (NUCCI, 2012, p. 40).

E bem verdade que, a0 menos no campo tedrico, uma mulher poderia se alegar vitima
de violéncia sexual com vistas a incriminar falsamente outrem. Todavia, a crenca
generalizada de que isso é recorrente foi 0 que, no curso de nossa histéria legislativa, amparou
o ideario de que apenas a mulher dita “honesta” poderia ser vitima de estupro. De mesmo
turno, é o que, atualmente, sustenta a no¢cdo de que os julgadores devem conseguir diferenciar,
dentre todas as vitimas que, supostamente, poderiam, em suas declaragdes, prejudicar um
inocente por vinganca ou chantagem, quais delas efetivamente estariam dizendo a verdade.

Esse cenério, todavia, em que se reconhece ao magistrado o poder de nomear, dentre
os individuos, quais homens teriam o “perfil de estuprador” e quais mulheres teriam o “perfil
de vitima”, no contraste entre crenca e descrenca a sua palavra, torna o fenémeno instrutério
desses crimes notoriamente subjetivo e, frisa-se, arbitrario, amparado em generalizacGes
preconceituosas sobre padrdes de género, estranhas ao Direito Processual Penal.

Como elucida Coulouris (2010, p. 90), “no regime de verdade do exame, ndo se trata
mais de ‘descobrir’ a verdade. Mas, sim, de observar, avaliar, classificar os individuos
através de seus comportamentos ‘passados’ (...) para projetar um comportamento futuro”.

Distinguem-se os homens “normais” dos “anormais”; os “cidadéos de bem” dos que
efetivamente poderiam cometer estupro, os “inimigos”. Ja as mulheres sdo distinguidas entre

as “honestas”, plenamente conformadas aos padrdes sociais e sexuais de género, sujeitas ao
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estupro por “anormais”, das demais, cujas declaragdes, pela “Sindrome da Mulher de
Potifar”, devem ser vistas com cautela e, salvo comprovacao irrefutavel, rechacadas.

Realmente, “para ser considerado estupro é preciso que 0 ato seja praticado em
determinadas situacg@es, contra determinadas vitimas e por determinados homens” (ibid., p.
64). E essa situacdo, e ndo a supostamente racional e neutra reconstrucao histérica dos fatos,
que se busca auferir a partir das circunstancias pessoais dos envolvidos, elementos que sequer
deveriam ser objeto de perquiri¢do probatdria.

Esse fendmeno ndo ¢ recente. Em pesquisa intitulada “Estupro.: Crime ou ‘Cortesia’?
Abordagem Sociojuridica de Género” (PIMENTEL, SCHRITZMEYER, PANDJIARIJIAN,
1998a), foram analisados 50 processos judiciais de estupro e 101 acérdaos, com o intuito de
verificar se, no curso da construcdo da verdade, o julgamento do acusado se confundiria, por
vezes, com o préprio julgamento moral da vitima.

Em conclusao, aos autoras apontaram que “a atuacdo do Poder Judiciario continua
reproduzindo, acriticamente, esteredtipos e preconceitos sociais, inclusive de género,
impedindo, assim, a efetivacdo da igualdade, calcada em principios de solidariedade,
equidade e justica” (id., 1998b, p. 63).

Conforme sustentam, estereotipos, preconceitos e discriminacdes de género estdo
presentes em nossa cultura e profundamente enraizados na consciéncia dos individuos, sendo
absorvidos, ainda que inconscientemente, pelos operadores do Direito. As vitimas e 0s
acusados teriam seus comportamentos pregressos julgados durante o processo, em
conformidade com os papéis de género tradicionalmente imputados aos homens e as
mulheres.

No tocante a ofendida, os aspectos de sua vida sexual, afetiva e familiar teriam
especial relevancia. Na prética, para se classificarem como vitimas de estupro as mulheres
teriam de se enquadrar no arcaico conceito juridico de “mulher honesta”, ndo obstante ja ndo
persistisse esse requisito na redacao do tipo.

Em seus termos, “prevalece, pois, o julgamento moral da vitima em detrimento de um
exame mais racional e objetivo dos fatos” (ibid., p. 64). Ainda que a palavra da vitima
constituisse o vértice das provas nos crimes sexuais, entdo crimes contra 0s costumes, as
autoras concluem que pouco ou nenhum valor seria atribuido as suas declaracdes se ndo fosse
demonstrado, incontroversamente, a sua “honestidade”.

Dai porque, em estratégia retorica, tanto a defesa quanto a acusagcdo teceriam

argumentos em torno do enquadramento ou ndo da ofendida nesse conceito, por vezes que a
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estereotipia seria determinante ao resultado do juizo de fato. No lugar do classico principio do
in dubio pro reo, prevaleceria o que chamaram de “in dubio pro stereotypo” (ibid., p. 66).

Essa visdo é amparada por Gabriela Perissinotto de Almeida (2017), que elaborou sua
dissertacdo de Mestrado analisando 63 sentencas judiciais de estupro proferidas em 2016.

Conforme sustenta, 0s esteredtipos sdo usados como heuristica, isto €, como atalhos
cognitivos na tentativa de reduzir a incerteza no momento da tomada de decisdo ou em
julgamentos sobre um determinado grupo. Decorrem de processos de categorizacdo do
entorno, agrupando certos grupos a partir de caracteristicas comuns e generalizando a sua
reiteracdo para todos os individuos desse coletivo. O género, nesse sentido, seria uma
dimensdo fundamental de categorizacdo, na medida em que conjuga preconceitos e
estereodtipos sociais de raizes historicas, compartilhados a ponto de soarem consenso, regras
validas da experiéncia.

Sob essa Otica, os padrdes de género atuariam a nivel sociocultural de construcéo da
realidade. O chamado vies de género, no contexto de decisbes judiciais, refletiria o
direcionamento do juiz a partir de no¢des pré-concebidas dos papeis sexuais, em detrimento a
julgamentos justos e imparciais no caso concreto. Em certos aspectos, 0 senso comum seria
levado em consideracdo até mesmo em detrimento a provas idoneas produzidas em
contraditério. E dizer, “os individuos, conscientemente ou ndo, ancoram suas impressdes em
todo esse arsenal de mitos, o que produz efeitos claramente discriminatérios” (ibid., p. 42).

A influéncia de esteredtipos de género na interpretacdo dos crimes sexuais €
facilmente perceptivel. Como exposto na segunda parte da tese, pela redacédo atual do crime
de estupro (art. 213, Codigo Penal) o nucleo tipico pode ser cometido por “grave ameaca”, de
sorte que prescinde de efetiva violéncia fisica do agente. De mesmo turno, da-se por
“conjuncdo carnal” ou “outro ato libidinoso”, ndo pressupondo, necessariamente, o ato
sexual em si, sendo qualquer ato de libidinagem, de contetdo lascivo. Por fim, o termo
“constranger” denota dissenso da vitima, ou seja, ndo consentimento ao ato, mas isso nao
implica que a vitima tenha de oferecer resisténcia fisica, herdica, ao infrator.

N&o obstante essas consideracdes, o0 conceito de estupro no imaginario dos agentes
juridicos ainda reflete aquele que persiste no imaginario popular lato sensu, a saber, o ato
violento, praticado substancialmente por um desconhecido agressivo e perverso contra uma
mulher inocente, recatada, honesta (COULOURIS, 2004, p. 11). Dai porque, realmente,
acusacoes de estupro contra conhecidos raramente prosperam, bem como aquelas em que a
vitima ndo demonstra sinais claros de agressao extrema, a comprovar irrefutavelmente que o

dissenso foi declarado de modo claro e efetivo.
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O conceito classico e enviesado de estupro, com efeito, é a principal referéncia ao
paradigma da desconfianga em relacdo a palavra da vitima. Partindo de vieses
discriminatorios de género, a préatica juridica, sob o discurso de maximas da experiéncia,
constroi o perfil da “verdadeira vitima” (id., 2010, p. 97) de estupro, identificada a partir de
sua sexualidade. Aspectos pessoais e absolutamente alheios a reconstrugdo histoérica dos fatos,
como o historico sexual da vitima, seu modo de vestir, comportamento e condigdo familiar,
por exemplo, sdo resgatados e discutidos nas instancias jurisdicionais como elementos
idéneos a demonstrar se ela teria ou ndo sido violentada.

Como aduz Coulouris (ibid., p. 97), “de acordo com os discursos midiaticos e
juridicos, o estupro s6 aconteceu realmente quando a vitima e o acusado encarnam
determinada sexualidade masculina e determinada sexualidade feminina, respectivamente”.
Ainda que os meios probatorios a embasem, a tese acusatOria tende a prosperar apenas quando
esses estereotipos de género sdo satisfeitos. Casos que muito destoem dificilmente déo azo a
uma condenagéo, ainda mais quando dependerem da valoracdo das declaragdes da vitima.

Todo esse fendmeno pode ser compreendido a partir das contribui¢des criminolégicas
de Vera Regina Pereira de Andrade, que argumenta que o sistema de justica criminal tem por
finalidade construir a criminalidade de modo seletivo e estigmatizante, reproduzindo material
e ideologicamente, no processo, as desigualdades e assimetrias sociais, de classe, género e
raca, intrinsecas a uma sociedade capitalista patriarcal (ANDRADE, 2005, p. 79).

Nesse sentido, a vitimacdo e a criminalidade seriam classificacdes desigualmente
distribuidas de acordo com estereétipos, respectivamente, da vitima e do agressor, que operam
no sistema comum e juridico, com o fulcro de reproduzir e legitimar um controle seletivo
classista ¢ sexista. Atuaria, destarte, na “manutencdo do status quo social” (ibid., p. 83).

Com efeito, para a jurista o tratamento jurisdicional dos crimes sexuais refletiria o
“simbolismo de género com sua poderosa estereotipia e carga estigmatizante” (ibid., p. 85).

O esteredtipo do homem ativo do espaco publico contrasta com o estere6tipo do
criminoso no processo penal, que € o homem improdutivo, dissonante do padrdo esperado ao
seu género. O esterettipo da mulher passiva do espaco privado, por sua vez, a identifica com
0 esteredtipo da vitima no crime sexual, em contraste com a mulher vil, maliciosa, sedutora. A
linha divisoria entre a vitima e a mentirosa, acionada na criminalizacdo das condutas sexuais,
seria a aludida “logica da honestidade”, que reparte as “mulheres honestas”, sujeitas ao
estupro, das “mulheres desonestas”, cujo comportamento sexual viola a moralidade patriarcal

imposta ao género feminino.
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Retomando a tese de Almeida (2017, p. 69), a partir dos estere6tipos de género a
sociedade cria hierarquias que reforcam a situagéo de subordinagdo das mulheres, violando a
igualdade e restringindo direitos maxime aquelas que se comportam de maneira
contraestereotipica. Em seus termos, esses padrfes ndo apenas consagrariam prescricdes de
conduta, como naturalizariam a violéncia contra as mulheres integrando a cultura do estupro.

De raizes historicas e estruturais, os padrGes de género estariam cristalizados na
consciéncia coletiva de modo tal que, ainda que inconscientemente, seriam absorvidos e
reproduzidos também pelos operadores de direito, repercutindo em seu dizer jurisdicional.
Seria uma discriminag@o institucional velada, acobertada “pelo suposto paradigma de
neutralidade que vige no Direito, que naturaliza estere6tipos e imp8em padrdes de conduta,
ndo apenas, mas especialmente as mulheres” (ibid., p. 70-71).

Dai porque, dentre os estudos casuisticos discutidos nessa tese, ha consenso quanto a
persisténcia, ainda hoje, da supracitada “logica da mulher honesta”, revogada do Codigo
Penal patrio apenas em 2005.

E dizer, um julgamento de crime de estupro, bem como de qualquer outro crime
sexual, ndo seria, propriamente, a apuracdo de uma violacdo a bem juridico universal, mas
“uma arena onde se julgam simultaneamente, confrontados numa fortissima correlacdo de
forcas, a pessoa do autor e da vitima: o seu comportamento, a sua vida pregressa”
(ANDRADE, 2005, p. 91-92).

Escassos 0s meios probatorios dos autos, a valoracdo das declaracdes das vitimas
perpassa pela afericdo de sua vida pregressa, que sera contrastada com a vida pregressa do
acusado, de modo a enquadra-los, ou nao, nos esteredtipos de “vitima” ¢ “estuprador”.

Assim ocorre o deslocamento da pauta do julgamento, em especial, do crime para a
vida pregressa da mulher, “de modo que sua conduta familiar, afetiva e sexual sera
investigada a fim de deliberarem sobre a lisura da sua reputacdo e, com isso, sobre a
credibilidade atribuida a sua palavra” (ALMEIDA, 2017, p. 96).

Trata-se, efetivamente, da velada percep¢do da “mulher honesta”, definida por
Almeida (ibid., p.100) como:

“(...) aquela que se comporta de acordo com os padrdes de conduta impostos pela
sociedade, defende sua honra bravamente e, se for sexualmente agredida, parecera
ser vitima, de modo que se comportara de maneira emotiva e apresentard marcas
fisicas da violéncia praticada contra ela, que tera como agressor um desconhecido.
Admitidos todos esses pressupostos, a vitima terd sua credibilidade reconhecida
pelo juiz”.



58

Ainda, para Coulouris (2004, p. 12):

“(...) a configuracdo do conceito de mulher honesta compreendia a forma de se
comportar socialmente, as roupas utilizadas, o tipo de trabalho que realizavam (ou
que de preferéncia ndo realizavam), o ambiente social que freqiientavam (sic) ou em
que residiam, sua adequacdo a moral sexual discursivamente prescrita em textos
legais, orientacBes religiosas, médicas, familiares, educativas, manuais de etiqueta
social e revistas femininas populares no Brasil desde o inicio do século XX .

Em suma, & luz da ja discutida desconfianca em relacdo a palavra da vitima a
valoracdo de suas declaracdes em juizo € feita sob a Otica da honestidade, aferindo se o seu
comportamento esta ou ndo em plena conformidade com os padrdes de género impostos pela
moral sexual dominante. Mulheres que destoam desses estereotipos tendem a ser enquadradas
como “desonestas” e ter as suas palavras descredibilizadas, principalmente se o0 acusado nédo
corresponde ao esteredtipo de “estuprador”.

Enguanto o estereotipo do feminino se refere sobretudo ao seu comportamento sexual,
o do masculino diz respeito ao trabalho, ao prestigio junto a sociedade e a familia. Haveria,
por certo, um distingao criminoldgica entre os “homens normais” e os “homens anormais”.

Conforme aduz Coulouris (ibid., p. 72), alguns predicados permitiriam que um homem
fosse enquadrado como “normal”, como “cidaddo de bem”. Em suma, seria um pai de familia,
trabalhador, com residéncia fixa e reputacéo ilibada. Diferiria do homem “anormal”, doente,
mentalmente perturbado e emocionalmente desequilibrado (ROSSI, 2015, p. 58), incapaz para
o trabalho, adepto a drogas e a bebida, sem compromisso com a instituicdo familiar.

Os homens “anormais”, nesse sentido, seriam “predadores sexuais”, procurando suas
vitimas e as seduzindo (COULOURIS, 2010, p. 72-73). Os homens “normais”, por outro lado,
ndo seriam, nesse imaginario, sequer passiveis de cometer estupro (id., 2004, p. 71). Se
cometessem atos sexuais aparentemente ndo consentidos, poderiam ter sido seduzidos e
influenciados por “mulheres desonestas”, ou mesmo ndo ter compreendido o dissenso, que
ndo fora externado de modo claro e preciso.

E dizer, conquanto a vitima se enquadre no arcaico esteredtipo de “mulher honesta”,
ainda assim pode ser descredibilizada se o acusado ndo se enquadrar no estereétipo de
“estuprador”. Isso se d&, principalmente, nos casos em que o suspeito € conhecido, como 0
parceiro, um vizinho ou um familiar (ALMEIDA, 2017, p. 108-109). Quando esse € 0 caso,
levanta-se novamente a temida “Sindrome da Mulher de Potifar”, suspeitando-se que a vitima

poderia estar mentindo, movida, por exemplo, por vinganga ou interesse financeiro.
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Contrariando o0 senso comum, porém, o0s crimes sexuais ndo sdo delitos perpetrados
unicamente por desconhecidos, integrantes desse suposto perfil de “anormalidade”. Em 2011
(IPEA, 2014a), quanto ao estupro e ao estupro de vulneravel, 88,5% das vitimas eram
mulheres, e 70% dos agressores eram seus conhecidos, sejam parentes, namorados ou amigos.
Em vitimas adultas, 97,5% eram mulheres, e, 96,66% dos agressores, homens, dentre os quais
60,5% eram desconhecidos. J4 em 2017 e 2018 (FBSP, 2019, p. 114-119), 81,8% das vitimas
de ambos os crimes eram do sexo feminino, e 96,3% dos agressores eram do sexo masculino.
Das vitimas, 75,9% conheciam os autores. Em 2020 (FBSP, 2021b, p. 114), 85,2% dos
autores eram conhecidos das vitimas, 96,3% do sexo masculino. Apenas 14,8% dos estupros
no Brasil foram de autoria de desconhecidos das vitimas.

E dizer, “quanto & autoria, sabe-se hoje que os crimes sexuais sdo condutas
majoritarias e ubiquas e ndo de uma minoria anormal, conforme preconiza o discurso
juridico-penal e criminoldgico oficial e o senso comum” (ANDRADE, 2005, p. 95). Muitas
vezes a vitima e o autor se conhecem, e os estupradores “nada tém de tarados, desviados
sexuais ou ‘anormais’, mas um vinculo forte com a vitima” (ibid., p. 95).

Isso também foi demonstrado na pesquisa de Pimentel, Schritzmeyer e Pandjiarjian,
que concluiram que, dentre 0s casos estudados, 0s réus e as vitimas eram geralmente parentes,

amigos, vizinhos ou conhecidos. Em seus termos:

“Inexiste um so tipo de estuprador e 0 mais comum é o de individuos com uma
orientacdo e vida normais. N&o prevalece, portanto, a idéia (sic) de que o
estuprador seja necessariamente um ‘anormal’, portador de uma patologia como
muitos acreditavam. A maioria dos agressores € de jovens de até 30 anos. A maioria
absoluta das vitimas ndo tinha 18 anos e era virgem a época do estupro, sendo que
muitas foram violadas, reiteradamente, desde criangas, por seus proprios pais e
padrastos” (PIMENTEL, SCHRITZMEYER, PANDJIARJIAN, 1998b, p. 63).

Com efeito, o estupro ndo é uma agressdo isolada, fruto de lapsos psicoldgicos e
emocionais episddicos. No lugar, € uma violéncia simbdlica, fisica, sexual e psicologica,
praticada sobretudo pelo homem contra a mulher. Conforme nota do IPEA (2014a, p. 2),
decorre de relacGes hierarquicas de poder entre os géneros, reflexo de uma ideologia
patriarcal que demarca e perpetua a superioridade do homem, constringindo a mulher a um
papel social subalterno.

Assim sendo, percebe-se que a valoragdo das declaragfes das vitimas de estupro,
casuisticamente, é permeada por estereotipias de género estranhas a racionalidade exigida

pela epistemologia a essa etapa probatdria.
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N&o raro as mulheres terdo a sua vida pregressa investigada a exaustdo quanto a fatos
absolutamente alheios a acusacdo. Aspectos como 0 Seu comportamento sexual, as
vestimentas que usa, 0s seus habitos de lazer, entre outros, em nada se relacionam a
controveérsia que deveria ser apurada em instrucdo, a saber, se 0 acusado cometeu ou ndo a
agressao sexual, no que concerne a redagdo vigente do tipo. Esses aspectos da vida pessoal
dos envolvidos, ainda que, na teoria processual, ndo tenham o conddo de sustentar um
convencimento racional dos fatos, enquanto compreendidos em padrdes subjetivos, arbitrarios
e discriminatdrios, no caso concreto ainda sao tidos por juridicamente relevantes.

Em decorréncia, tanto a acusacdo quanto a defesa terdo como estratégia processual
enquadrar os envolvidos em estere6tipos distintos, integrantes dessa logica retrograda e
reducionista fundada em preconceitos de género.

Como sustenta Coulouris (2010, p. 49), a defesa buscara provar que o acusado € um
“cidadao de bem”, trabalhador, casado, pai de familia. Buscara, igualmente, descaracterizar as
declaracdes da vitima, tecendo-a como maliciosa ou vingativa, e o fard demonstrando que nao
¢ uma “mulher honesta”, indicando envolver-se sexualmente com muitas pessoas, beber ou
usar drogas, vestir-se sem pudor, ndo conviver com a familia, por exemplo. Em paralelo, a
acusacao argumentara que o réu € o aludido “homem anormal”, violento, inapto ao trabalho e
desvirtuado dos valores sociais. Arguira, também, que a vitima ¢ “honesta”, recatada,
trabalhadora, ingénua as praticas sexuais.

E sobretudo a partir do contraponto entre teses narrativas estereotipadas, pois, que,
finda a instrucdo, o magistrado decide por atribuir ou ndo especial valor probatorio a palavra

das mulheres vitimas de estupro, na auséncia de outros meios de prova iddneos.

4.3.  Subjetivismo e revitimizagdo

No curso da tese, demonstrou-se que 0s crimes sexuais, geralmente praticados na
clandestinidade, raramente podem ser comprovados por meios de prova materiais ou
documentais. O exame de corpo delito, em geral, é inconclusivo, e poucas vezes 0 ato é
flagrado por testemunhas diretas. Frente a essa cedica escassez probatdria, a doutrina e a
jurisprudéncia vém reconhecendo especial valor probante as declaracbes das vitimas, desde
que consistentes, seguras e harmdnicas com o0s demais elementos dos autos. Ainda que
controverso, ndo raro se defende a tese de que a palavra da vitima, isoladamente, poderia

inclusive fundamentar uma decisdo condenatoria.
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Ocorre que, diante das pesquisas levantadas neste terceiro tdpico, restou evidente que
a atribuicdo de credibilidade as declaracBes da vitima decorre sobretudo de um método de
afericdo de sua vida pregressa, em particular quanto ao seu comportamento social e sexual.

Concluindo a sua dissertagdo de Mestrado, Coulouris aduz que:

“(...) em sua busca pela verdade dos fatos, o sistema juridico, personificado através
da forma de operacado de seus agentes — advogados, promotores e juizes, orienta-se
de acordo com uma logica que relaciona o grau de adequacdo dos comportamentos
sociais da vitima e do acusado com a credibilidade de seus depoimentos. Durante
nossa pesquisa foi possivel constatar que (...), mais do que os fatos em si, serdo os
perfis sociais dos envolvidos construidos durante o processo que fornecerdo os
elementos necessarios para a visualizacdo do provavel resultado da sentenca” (id.,
2004, p. 9).

Em casos de estupro, pois, a reconstrucédo historica dos fatos se desloca a perquiricao
do comportamento pregresso da vitima e do réu, com vistas a enquadra-los em estereotipos de
“mulher honesta” ou “mulher desonesta”, “cidaddao de bem” ou “homem anormal”.

A coeréncia das declaracdes da vitima, nesse diapasdo, é diretamente influenciada pela
credibilidade que, nesse processo, serd a ela atribuida, credibilidade esta que se confunde com
a percepc¢do tradicional de idoneidade moral. Para Vera Regina Pereira de Andrade, “a
palavra da vitima perde credibilidade se ndo for ela considerada ‘mulher honesta’, de acordo
com a moral sexual patriarcal” (ANDRADE, 2005, p. 93) ainda vigente na justica criminal.

Ha notorio subjetivismo, pois, no fenbmeno de valoracao jurisdicional das declaracdes
das vitimas de estupro.

A caréncia de meios de prova iddneos a comprovar essas dendncias instaura um
cenario em que a Unica possibilidade de apurar a materialidade e a autoria do crime € atribuir
especial valor probante as declaracGes das vitimas. Por 6bvio que a narrativa do ofendido
deve ser analisada com cautela, por vez que, efetivamente, se sujeita a distorcdes psicoldgicas,
emotivas e sensitivas esperadas de quem esteve diretamente envolvido na violéncia. Por
conseguinte, naturaliza-se a atividade de reconstrucdo dos fatos a partir do levantamento de
aspectos da vida pregressa dos envolvidos, de modo a concluir, pela colisdo de versbes
narrativas contrapostas, qual deve prevalecer.

Ocorre que, como exposto, a perquiricdo da credibilidade da palavra da vitima, ao
menos nos casos de estupro praticado pelo homem sobre a mulher, transcende um juizo
meramente racional e neutro dos fatos, acabando por reproduzir estereétipos discriminatérios
de género. Qualidades aparentemente isondmicas, como a coeréncia das declaracGes, a

firmeza e a seguranca da declarante, o seu estado emotivo e a consisténcia da narrativa com os
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demais elementos dos autos, casuisticamente sdo usados para ocultar um juizo sobretudo

moral da vitima e do acusado.

“Tal como naquele periodo, o saber juridico nos casos de estupro estudados ainda
estd permeado por elementos de género, classe e etnia. O prdprio conceito de
estupro presente no imaginario dos agentes juridicos é composto de elementos de
valoracdo, de critérios de diferenciagdo entre individuos em nossa sociedade.

()

O resultado é uma prética juridica que observa os comportamentos sociais dos
individuos de forma a estabelecer partilhas, criar conceitos, classificar individuos e,
assim, organizar de forma racional e positiva a sua producdo da verdade juridica, a
verdade que toma a sua forma legitima, sob a forma de sentenga” (COULOURIS,
2004, p. 220-221).

Partindo da “logica da honestidade”, estrutural na historia juridico-legislativa patria, 0s
agentes juridicos levantam aspectos pessoais da vida da vitima, sobretudo em seus aspectos
sexual e familiar. A “mulher honesta” ¢ a vitima de estupro por exceléncia, ao passo que a
“mulher desonesta” poderia estar maliciosamente imputando o delito ao réu com o intuito de
satisfazer interesse financeiro ou sentimento de vinganca.

O acusado, em paralelo, também passa pela perquiricdo de seu enquadramento em
estereodtipos de género. Enquanto a integridade e a lisura da mulher remontam principalmente
ao seu comportamento sexual, 0 homem € julgado maxime de acordo com seu trabalho, sua
postura em uma sociedade produtiva. O “homem normal”, “cidadao de bem”, ¢ incapaz de
cometer estupro, enquanto o “homem anormal”, o “inimigo”, é psicologicamente deturpado,
maniaco, e geralmente desconhece a vitima.

Dependendo do resultado desse juizo de valor, pois, tender-se-a a reconhecer ou ndo a
pratica do estupro, amparando resultados por vezes até desconexos dos efetivos indicios
constantes dos autos: “(...) 0s resultados de alguns processos, independentemente do
convencimento dos julgadores de que determinado episddio descrito pela vitima possa ter, de
fato, ocorrido (...), as absolvi¢cdes dos acusados sao previsiveis” (id., 2010, p. 227).

Com efeito, ndo raro os critérios adotados para valorar as declaracdes das mulheres
vitimas de estupro sdo puramente subjetivos, conexos a percepcdo moral e estereotipada do
julgador sobre a personalidade dos envolvidos. O juizo moral é velado, oculto por um
discurso juridico que resguarda a aparéncia racional e neutra do Poder Judiciario,

teoricamente alheio a subjetivismos.
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Nao obstante, “o discurso juridico, tal como o concebemos, ndo pode ser considerado
neutro, pois esta organizado através de critérios de diferenciacdo” (id., 2004, p. 221).
Realmente:

“(...) é uma ilusdo falar em imparcialidade juridica, uma vez que, ao julgar um
processo de estupro, os magistrados ndo analisam tdo somente o caso em si, mas
principalmente o comportamento social do autor e da vitima em conformidade com
0s papeis impostos socialmente — os chamados esteredtipos de género -, 0 que
acaba reproduzindo as desigualdades existentes entre homens e mulheres, bem
como naturalizando ou justificando a violéncia sexual sofrida pela ofendida”
(ROSSI, 2015, p. 81).

Assim sendo, a vitima que denuncia um caso de estupro acaba por se sujeitar a um
extenso processo de exposicdo de sua vida pessoal, com vistas a demonstrar se, a partir de sua
moralidade, seria “uma vitima real e ndo simulada” (ANDRADE, 2005, p. 93). O
constrangimento e a humilhagdo inerentes a esse processo promovem a chamada “violéncia
institucional” (id., 1997, p. 108), uma ““‘duplica¢do’ da violéncia de género” (PIMENTEL,
SCHRITZMEYER, PANDJIARJIAN, 1998b, p. 68).

A reproducdo desse fendmeno em nossas instancias jurisdicionais consagra um
ambiente hostil para as mulheres vitimas de estupro, 0 que contrasta com a elevada cifra
oculta do delito: em pesquisa de 2013 (SENASP, 2013, p. 189), apenas 7,5% das vitimas de
ofensas sexuais do periodo teriam notificado a policia.

Realmente, é razoavel inferir que muitas mulheres deixam de denunciar o crime pelo
medo de que sua palavra ndo seja credibilizada, ou que o agressor ndo seja punido. Fatores
que “mostram que os espacos do Judiciario ndo sdo acolhedores para as mulheres e
evidenciam os mdltiplos obstaculos que impedem o acesso das mulheres a justica”
(ALMEIDA, 2017, p. 77).
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa se desenvolveu sobre o fendmeno de valoracdo probatoria das
declaracGes das mulheres vitimas de estupro.

Como exposto em introducdo, os crimes sexuais, de um modo geral, sdo praticados em
locais ermos, isolados ou em ambientes privados. Enquanto clandestinos, raramente séo
flagrados por testemunhas cuja oitiva pode contribuir, com eficacia, a instru¢do. O exame de
corpo delito, muito estimado, também tende a ser inconclusivo, principalmente quando a
vitima, a ocasido dos fatos, € adulta e ndo virgem. Para além do constrangimento violento a
conjuncao carnal, alias, o estupro pode ser perpetrado por ameaga, inclusive a préatica de atos
libidinosos pouco invasivos como, no extremo, o beijo lascivo. Por conseguinte, sequer na
teoria a pericia é idénea a comprovar a autoria e a materialidade do crime, quanto mais no
caso concreto, em que diversos elementos podem prejudica-la.

Nesse cenario, 0S crimes sexuais, por sua propria natureza, sdo delitos de dificil
comprovagdo por meios documentais, materiais ou testemunhais. Diante dessa evidente
escassez probatoria, a doutrina e a jurisprudéncia, visando a coibir a imunidade, vém
consolidando o entendimento de que, especificamente nesses casos, as declaracbes das
vitimas em juizo adquirem especial valor de prova, desde que seguras, convincentes e
harménicas com os demais elementos dos autos. Em algumas visbes, seriam inclusive
suficientes para, isoladamente, fundamentar decisdes condenatdrias, na auséncia de outros
meios idoneos.

N&o desconhecendo a divergéncia doutrinaria quanto ao ponto, é inegavel que, em
processos de estupro, a narrativa do ofendido é essencial ao adequado aperfeicoamento do
juizo de fato, amparando a instrucdo probatoria ao ser corroborada, ou confrontada, com os
demais indicios e provas eventualmente levantadas pelas partes.

Ocorre que, no caso concreto, ndo ha critérios claros e objetivos que determinem em
quais situacdes a palavra da vitima efetivamente deve adquirir credibilidade, isto é, ser
valorada como meio probatorio relevante. Essa decisdo € tomada, sobretudo, a partir de
critérios abstratos cujo contorno é casuisticamente definido pelo magistrado, posteriormente
reduzidos a fundamentos juridicos que, a0 menos na aparéncia, s8o neutros e racionais.

Identificar esse vacuo hermenéutico foi o principal propulsor da escolha do tema, haja
vista que o fendmeno parece remontar a um subjetivismo que é estranho ao Direito Processual
Penal, a0 menos em um sistema acusatorio de inspiracdo democratica. Tinha-se, realmente, a

hipotese de que, dentre as causalidades que poderiam influenciar na atribuicdo de
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credibilidade as declaracdes das vitimas, preponderava o seu enquadramento, ou ndo, em
padrfes discriminatdrios inerentes a moral sexual dominante. Ou seja, a tese de que, ainda
hoje, a “logica da honestidade” da mulher, estereotipada e retrégrada, ainda seria reproduzida
por nosso sistema de justica criminal.

Essa hipotese foi desenvolvida a partir de trés etapas, conforme segue.

A primeira etapa da pesquisa se voltou ao estudo da teoria da prova no ambito da
ciéncia processual. O objetivo, aqui, era entender como se dava, em uma perspectiva
epistémica, a construcdo da verdade no processo penal, em particular no que concerne a
valoracdo dos meios de prova erigidos em instrugdo. E dizer, visava-se a compreender de que
forma se aperfeicoava a convic¢do do magistrado quanto ao juizo de fato, quando deparado
com meios de prova idoneos de conteido contraposto.

Como imaginado, a busca da verdade, em si mesma, é tida como um fator de
legitimidade da prestacdo jurisdicional. Conguanto a verdade absoluta, em sentido
correspondentista, fuja & compreensdo humana, atingi-la deve ser o norte de toda a atividade
probatdria. Consequentemente, as decisdes judiciais s6 serdo legitimas quando pautadas em
elevado grau de probabilidade na representacdo dos fatos por desdobramento das provas
debatidas, caso contrario ndo havera racionalidade, mas arbitrio.

Assim sendo, a obtencdo desse conhecimento probabilistico em juizo pressupde que o
método empregado para valorar os meios de prova disponiveis seja, efetivamente, racional,
tornando o convencimento do magistrado passivel de controle intersubjetivo.

Com efeito, cabe a epistemologia delimitar o método adequado para se reputar
verdadeiro um conhecimento fundado em provas. A partir do raciocinio l6gico, é possivel
considerar racionalmente que um enunciado fatico é preferivel a outro com ele incompativel
ou apenas divergente, diante da maior corroboracdo do primeiro. E a racional e motivada
valoracdo das provas legitimamente produzidas que ampara a convic¢cdo do juiz em um
sistema de livre convencimento motivado, a verificar se a hipoOtese fatica deve ou ndo ser
considerada verdadeira.

Em outros termos, e em reiteracdo: ha um controle epistémico a ser exercitado sobre a
atividade jurisdicional de valoracdo probatoria, que ndo se reduz a mera opinido irracional e
arbitraria do julgador. N&o atingido o sucedaneo de certeza exigido por lei a comprovacédo de
um determinado fato, a questdo deve ser resolvida pela davida, conforme as regras de
distribuicdo do onus probandi em sua acepcao objetiva.

Esclarecida a importancia do saber epistémico na teoria da prova, em particular quanto

a valoragdo probatoria e a formagdo de convencimento do magistrado, buscou-se, em uma
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segunda etapa, compreender como se deu, no Brasil, a evolucdo juridico-legislativa do crime
de estupro, identificando as suas particularidades.

O objetivo principal, aqui, era entender de que forma a criminalizacdo patria das
violéncias sexuais incorporava 0 moralismo sexista da época sobre o corpo e 0
comportamento social das mulheres, com vistas a se interpretar criticamente a atual redagéo
do tipo, aparentemente neutra e isondmica. Em resultado, logrou-se evidente que o fator
“honestidade” da mulher sempre foi essencial a configuragdo do tipo, sendo como elemento
objetivo do injusto, ao menos como causa de gradagéo da pena.

E bem verdade que, desde os primordios da historia, as violéncias sexuais sempre
deram azo a respostas penais recrudescidas, como a mutilacdo no Egito Antigo e, por muito
tempo, a pena capital por influéncia do Direito Romano. Todavia, 0 bem juridico tutelado n&o
era, propriamente, a liberdade sexual da mulher, sendo, em um primeiro momento, 0
patrimdnio do chefe familiar, e, entdo, a moral e os bons costumes a luz dos valores cristéos,
sobretudo no decorrer dos séculos XVI e XVII. Ndo por outra razdo, o crime, em geral, era
muito mais gravoso quando perpetrado sobre mulher virgem, provocando a defloratio.

No ordenamento nacional, a criminalizagdo do estupro remonta ao Periodo Colonial,
com as Ordenacfes do Reino. As Ordenacbes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas seguiam a
tradicdo romana, distinguindo o “estupro voluntario”, cometido sobre mulher “virgem” ou
vitva “honesta”, do “estupro violento”, que admitia “escravas” e “prostitutas” como sujeito
passivo. A “honestidade” da vitima, pois, influia diretamente na qualificacao juridica do tipo.

Feitas as devidas ressalvas, essa tendéncia foi mantida nos diplomas legislativos
subsequentes. O Codigo Criminal do Império, de 1830, enquadrava o estupro no capitulo dos
crimes contra a “seguranca da honra” e previa como sujeito passivo apenas a “mulher
honesta”, reservando a violéncia a “prostituta” a modalidade menos gravosa. O Codigo Penal
da Republica, de 1890, também o fazia, distinguindo os delitos perpetrados sobre “mulher
virgem ou ndo, mas honesta” e sobre “mulher publica ou prostituta”, reunidos no titulo “Da
corrupc¢ao de menores, dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e
do ultraje publico ao pudor”.

Como se nota, o crime de estupro, a época, tutelava o bem juridico da honra da mulher
e, principalmente, de sua familia. O préprio Cédigo Penal de 1940 ainda reproduzia preceitos
arcaicos sobre a moralidade sexual feminina. Os crimes sexuais se inseriam no titulo “Dos
Crimes Contra os Costumes”, resguardando o pudor publico sobre a efetiva dignidade sexual
da vitima. Embora o delito de estupro ja ndo aludisse expressamente a “honestidade” da

mulher, o termo persistia na redacdo de crimes como a posse sexual mediante fraude, bem
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como, o0 de “virgindade”, em tipos como a seducdo. A efetiva neutralizacdo sexista so
sobreveio na primeira década dos anos 2000, com as Leis 11.106/2005 e 12.015/2009.

Pelo exposto, ficou nitido que, seja como elemento constitutivo do injusto ou como
causa qualificadora, a honestidade da mulher sempre foi condicdo relevante a avaliacdo
jurisdicional do tipo. Trata-se de conceito juridico-penal que remonta a um moralismo
androcéntrico que recai sobre o corpo da mulher e seu comportamento sexual. Enquanto a
“mulher honesta” ¢ alinhada aos bons costumes, retendo-se na expressao de sua sexualidade, a
“desonesta” € “publica”, “desregrada”, “indecente”.

A chamada “logica da honestidade”, com efeito, é estrutural a criminalizacdo dos
crimes sexuais, que tém a “mulher honesta” como vitima por exceléncia. Embora o conceito
tenha sido excluido da tipificacdo expressa do crime de estupro, isso, por si sO, ndo &
suficiente para impedir que o pressuposto ainda seja reproduzido no imaginario popular e, em
reflexo, na interpretacdo dos agentes juridicos.

Foi em torno dessa hipotese que se desenvolveu a terceira etapa da pesquisa: a efetiva
analise da valoracao probatdria das declaracdes das mulheres vitimas de estupro.

Conforme a atual redacdo do delito, vide artigo 213 do Codigo penal, o bem juridico
tutelado € a liberdade sexual da pessoa humana, o direito de dispor livremente de suas
necessidades e vontades sexuais. O nucleo tipico é constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaca, a pratica de conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso. Com efeito, ndo
pressupde, necessariamente, violéncia fisica nem conjuncdo carnal, podendo perpetrar-se até
mesmo por ameaca a pratica de ato de libidinagem menos invasivo, como o beijo lascivo.

Assim sendo, a redacdo vigente destoa da percepc¢éo tradicional do tipo, que seria 0 ato
sexual violento, praticado substancialmente pelo homem desconhecido sobre a mulher
“honesta”. No lugar, o estupro poderia ser praticado conforme todo um espectro de
possibilidades, sem que em nenhuma delas haja qualquer diferenciacdo quanto ao sujeito
passivo. E dizer, a “moral sexual”, os “bons costumes” ¢ o “pudor publico”, sdo elementos
estranhos a atual tipificacdo dos crimes sexuais, de modo que, independentemente de sua
postura quanto a prépria sexualidade, a mulher pode ser vitima dessas violéncias.

Como tal, o enquadramento da ofendida em padrdes arcaicos de “honestidade” nao
tem, atualmente, qualquer vinculo com a tipificacdo do delito. No lugar, revela verdadeira
porosidade do magistrado a concepgles sexistas que, até recentemente, ainda eram
reproduzidas por nossa disciplina juridico-penal. A afericdo dessa suposta qualidade, todavia,
ndo raro ainda é reproduzida por nossas instancias jurisdicionais quando da valoracdo da

palavra da vitima.
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A ocasido deste trabalho, constatou-se que a persisténcia do fendmeno foi
demonstrada por diversas pesquisas publicadas desde o fim dos anos 1990 até periodos mais
recentes, em 2017. A conclusdo de todas elas foi consonante quanto a influéncia dos
estere6tipos de género sobre a formacdo de convencimento do julgador, méxime em sua
decisédo de atribuir ou ndo credibilidade a verséo fatica narrada pela vitima.

Explica-se. Diante da ja discutida escassez probatéria inerente aos crimes de estupro, a
instrucdo se desloca da reconstrugcdo histérica dos fatos ao comportamento pregresso dos
envolvidos. E inegavel que a adogdo da palavra do ofendido como meio iddneo de prova deve
ser feita com cautela, haja vista que o declarante se sujeita a perturbagdes psiquicas, fisicas e
psicoldgicas, quando da agressdo, que podem vir a influenciar em sua narrativa. Nao obstante,
a decisd@o de atribuir ou ndo credibilidade ndo segue critérios claros e objetivos, sujeitando-se
a convicgdo pouco motivada do julgador.

Esse subjetivismo é estranho ao Direito Processual Penal. Conforme discutido na
primeira etapa da tese, a busca da verdade é fator de legitimidade do dizer jurisdicional. Como
tal, a valoracdo dos meios probatdrios erigidos em contraditério deve ser feita a luz de uma
racionalidade epistémica que permita o controle intersubjetivo da formacdo de
convencimento. A verdade probabilistica deve ser passivel de constatacdo logica, a ser
exaustivamente demonstrada na fundamentacdo do juizo de fato. A conviccdo alheia a
epistemologia € arbitraria, tipica de um sistema de intima convicg¢éo, ora superado.

Dai a problematica do fendmeno. Exposta ao subjetivismo do julgador, a valoracdo
das declaracbes das mulheres vitimas de estupro acaba, por vezes, a reproduzir vieses de
género moralistas e conservadores.

Vitimas que se enquadrem no padrdo de “mulher honesta” tendem a ter credibilidade
perante nossas instancias jurisdicionais. E isso, em especial, quando a denincia recai sobre
acusado que seja “homem anormal”, ou seja, perturbado psicologicamente, alheio a uma vida
produtiva e a institui¢ao familiar, o esteredtipo de “estuprador”.

Vitimas que se desviem desse padrdo, porém, tidas por “desonestas”, afetas a uma vida
sexual moralmente reprovavel, dificilmente terdo suas declaracdes valorizadas. De mesmo
turno, em particular quando o acusado ¢ “cidadao de bem”, trabalhador, pai de familia. Nesses
casos, a desconfianca em relacdo a palavra da vitima, o receio de que a acusacdo remonte a
interesse financeiros ou vingativos da mulher, sujeita a biblica “Sindrome da Mulher de
Potifar”, acaba por preponderar sobre a andlise neutra e racional dos fatos.

Em suma, ainda hoje parece haver um julgamento substancialmente moral das

mulheres que denunciam casos de estupro. Isso promove o que algumas autoras chamam de
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segunda violéncia de género, a violéncia institucional. A revitimizacdo das mulheres perante o
Judiciario, pois, prejudica 0 acesso a justica e contribui para a exacerbada cifra oculta dos

crimes sexuais, ndo encontrando fundamento na disciplina juridica vigente.
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