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RESUMO

O presente trabalho de conclus&o de curso compreende um estudo sobre o valor
probatério conferido a palavra do ofendido, enquanto elemento de prova isolado
no processo, acerca da autoria dos delitos praticados contra a dignidade sexual.
Inicialmente, aborda uma breve introducéo histérica sobre os sistemas de
valoragao da prova no processo penal, versando os pontos mais pertinentes
quanto a cada um deles. Expde, brevemente, sobre os standards probatorios, e
os problemas encontrados quando nao empregados de maneira satisfatoria pelo
julgador, especialmente no tocante aos crimes praticados na clandestinidade,
em que a palavra do ofendido € unico elemento probatdrio. Discute a tematica
das falsas memoarias e intenciona demonstrar, com casos concretos, oS riscos
de uma condenacao, baseada tdo somente no relato da vitima, quando colhido
de forma inadequada. Diante disso, apresenta como uma possivel solugao para
a problematica a introducdo de métodos interdisciplinares ao processo penal,

qual seja a entrevista cognitiva.

Palavras-chave: crimes contra a dignidade sexual; provas; sistemas

probatorios; falsas memdrias; palavra da vitima.

ABSTRACT

The present work of completion of course, comprises a study on the evidential
value given to the word of the victim, as an isolated element of evidence in the
process, about the authorship of the crimes committed against sexual dignity.
Initially, a brief historical introduction about the systems of valuation of evidence
in criminal proceedings is addressed, covering the most pertinent points in
relation to each one of them. Briefly exposes the evidence standars, and the
problems encountered when not used satisfactorily by the judge, especially with
regard to crimes committed in hiding, in which the victim's word is the only
evidence element. Thus, inserting the theme of false memories and

demonstrating with concrete cases the risks of a conviction, based only on the



victim's report, when collected inappropriately. Therefore, it presents the possible
solution to the problem, with the introduction of interdisciplinary methods to the

criminal process, namely the cognitive interview.

Keywords: crimes against sexual dignity; evidences; evidence systems; false

memories; victim's word.
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1. INTRODUGCAO

O presente estudo partiu da experiéncia proporcionada em dois anos de
estagio realizado junto & Promotoria de Justica da Comarca de Vara Unica de
Bicas/MG, em que um caso especial chamou a atencdo, ja que o fragil
depoimento da ofendida foi o unico meio de prova colhido durante todo o tramite
processual, e posteriormente, o acusado de cometimento do crime contra a
dignidade sexual foi condenado, em primeira instancia.

Optou-se por nao discutir o caso em si, para preservar a identidade das
pessoas envolvidas, mas sim a problematica da (in)suficiéncia probatéria para a
condenagdo em casos semelhantes. Assim, o objetivo deste trabalho € buscar
uma melhor compreensao sobre o elevado valor probatério atribuido ao relato
da vitima, enquanto prova unica no processo.

Para tanto, em primeiro plano, desenvolveu-se uma breve apreciagao
sobre os sistemas de valoracao da prova, e suas perspectivas histéricas, além
do desenvolvimento acerca dos standards probatérios e sua influéncia nas
decisdes de carater condenatorio.

Explana-se quanto as influéncias externas e naturais que podem
contaminar o depoimento do ofendido, o fenémeno das falsas memoérias, bem
como a problematica envolvida no assunto, demonstrando casos concretos em
que foram condenadas pessoas inocentes, apds reconhecimentos errébneos e
depoimentos viciados.

Importante asseverar que o objetivo ndo é, de forma alguma, afirmar que
todas as condenagdes baseadas no depoimento do ofendido sao injustas ou
desarrazoadas, mas sim chamar a atengao para um problema muito recorrente
e que pode gerar perdas imensuraveis, tanto para o acusado, que cumpre pena
por um delito que ndo cometeu, quanto para a vitima, que acredita ter colocado
atras das grades o seu malfeitor, quando na verdade contribuiu para punir um
inocente.

A metodologia utilizada foi a revisdo bibliografica, com base em artigos

cientificos, livros de doutrina, matérias jornalisticas e analise da legislagéo



brasileira, em que se verificou uma lacuna em relagdo ao tema dos standards

probatorios.

2. SISTEMAS DE VALORAGAO PROBATORIOS

Os sistemas de valoragao probatérios integram o fundamental e amplo
estudo sobre a teoria da prova, em outras palavras, segundo Patricia Melhem e
Rudy Rosas, "esta € o género e aquela a espécie" (MELHEM; ROSAS, 2014).

Prova é o meio pelo qual se fara areconstrugao do fato (crime) ao decorrer
do processo penal. Por meio dela o magistrado deve exercer sua “atividade
recognitiva”, ou seja, uma construgao aproximada do fato passado, buscando
sempre a verdade processual ou juridica, nunca a mitoldgica verdade real’, cuja
Unica “realidade” é a de sustentar um sistema inquisitério.

Para Gustavo Badard, a dicotomia entre verdade formal e verdade
material, tradicionalmente utilizada para se referir aos objetivos do processo civil
e do processo penal, precisa ser abandonada, pois vazia de sentido. Segundo
ele, “a verdade processual traduz-se em um valor que legitima a atividade
jurisdicional” (BADARO, 2019), mas deve ser revestida de balizas legais que a
tornam sempre “relativa”, buscando a “maior aproximacao possivel” daquilo que
de fato se denomina “verdade”.

Sendo assim, além dos chamados limites epistemoldgicos, a prova no
processo penal deve ter limites legais, ainda de acordo com Gustavo Badard,
deve haver limitagbes quanto a investigagcdo das fontes probatdrias, quanto a
admissao e produgao das provas, bem como quanto a valoracao da mesma. Isso
tudo porque ndo se pode admitir no processo penal a busca desenfreada da
verdade, ou seja, a busca da verdade a qualquer custo, com a utilizagéo, por
exemplo, de provas ilicitas, derivadas das ilicitas ou a obtencéo de provas por

meios que ferem os direitos constitucionalmente garantidos (BADARO, 2019).

' O mito da verdade real esta intimamente relacionado com a estrutura do sistema inquisitorio;
com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de argumento para as maiores atrocidades);
com sistemas politicos autoritarios; com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando
a legitimar a tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do juiz-ator
(inquisidor), LOPES JR, Aury, Direito Processual Penal. Sdo Paulo, 2019, p.448.



A busca pela verdade ndo é a ultima finalidade do processo penal, mas
sim uma forma de conferir a adequada aplicabilidade da lei penal. As provas,
colhidas, admitidas e valoradas de maneira correta, respeitando as regras do
devido processo legal, permitem a verificagdo da correlagéo ou da falsidade da
imputacao de uma conduta definida como delito a um acusado. Nas palavras de

Aury Lopes:

O processo penal, inserido na complexidade do ritual judiciario,
busca fazer uma reconstrugao (aproximativa) de um fato
passado. Através — essencialmente — das provas, 0 processo
pretende criar condigdes para que o juiz exerca sua atividade
recognitiva, a partir da qual se produzira o convencimento
externado na sentenca. E a prova que permite a atividade
recognoscitiva do juiz em relagao ao fato histérico (story of the
case) narrado na pega acusatoria. O processo penal e a prova
nele admitida integram o que se poderia chamar de modos de
construcao do convencimento do julgador, que formara sua
convicgao e legitimara o poder contido na sentenga. (LOPES JR,
2018, p. 413 - 414).

Através de uma analise histérica, é possivel verificar que os critérios de
valoragao probatoéria passaram por significativas transformagdes. O surgimento
de cada sistema de valoracao esta intimamente relacionado com os momentos
histéricos vivenciados pelo Direito, bem como com as distintas formas de
atuagéao dos julgadores.

A doutrina registra a existéncia de trés deles: o Sistema Legal de Provas
(Prova Tarifada), intima Conviccdo e Persuasdo Racional ou Livre
Convencimento Motivado, conforme passara a se expor, para melhor
compreensao.

No Sistema Legal de Provas, em sua fase religiosa ou mistica,
prevaleciam as ordalias, interpretada como “o juizo de Deus”, usado para
determinar a culpa ou a inocéncia do acusado por meio da participacao de
elementos da natureza e cujo resultado era interpretado como um juizo divino,
em que o magistrado somente interpretava a prova revelada por Deus, aplicada
normalmente aos vassalos. Também era comum a utilizacao de duelos, que

selavam a sorte dos cavaleiros. Além da utilizagdo do juramento, destinado,



usualmente, aos senhores feudais, como forma de repressdo a grande
ocorréncia de falsos testemunhos.

Ja no Sistema da Prova Tarifada, o legislador previa a priori o valor que o
julgador deveria atribuir a cada prova trazida ao processo, como forma de
controlar o poder que os magistrados detinham no periodo da Idade Média. Em
outras palavras, havia uma hierarquizagdo dos valores de cada elemento
probatério, sem se atentar, portanto, para peculiaridades de cada caso. Cabendo
ao juiz somente realizar a soma dos valores que resultaria na absolvigdo ou
condenacéao do individuo.

Destaca-se que n&o ha unanimidade na doutrina quanto a ordem
cronoldgica em que ocorreu a fase da tarifagéo e a fase religiosa, ou seja, nao
ha consenso sobre a correta ordem temporal de ocorréncia de tais fases no
Sistema Legal de Provas (HARTMANN, 2003).

A chamada tarifagdo deixou resquicios que muitos doutrinadores apontam
estar presentes no ordenamento juridico atual. Um exemplo disso em nossa
legislagdo processual, conforme bem observa Gustavo Badard, é o artigo 155,
paragrafo unico, do Codigo de Processo Penal, vez que a prova do estado de
pessoas somente podera ser feita na forma determinada pela lei civil (BADARO,
2019).

No referido sistema, a prova tida como “maxima” era a confissdo do
acusado, ja que mesmo havendo outras provas em contrario, a confissdo
daquele, por ter sido atribuido elevadissimo valor, superava as demais.

Assim sendo, a confissdo pura e simples levaria a uma sentenca de
carater condenatdério, ndo havendo espaco para juizo de valor sobre os demais
elementos faticos. Na avaliagao critica de Carlos Bacila: “tabelar significa cercear
a capacidade de o julgador fazer uma analise mais inteligente no caso concreto.
E o medo da falha humana que fez com que este sistema falhasse como um todo
(...)” (BACILA, 2002).

Apds a superagcdo do modelo axiolégico da prova tarifada, surgiu o
Sistema da intima Convicgao, trazendo a baila um outro extremo: neste sistema
o julgador nao precisa fundamentar suas decisdes, sendo ele completamente
livre para valorar a prova conforme sua intima convicgdo, segundo o0s

ensinamentos do professor Aury Lopes Jr:



Para sair do positivismo do sistema anterior, caiu-se no excesso
de discricionariedade e liberdade de julgamento, em que o juiz
decide sem demonstrar os argumentos e elementos que
amparam e legitimam a decisdo. Evidentes os graves
inconvenientes que traz esse sistema. (...) A “intima convicgao”,
despida de qualquer fundamentacdo, permite a imensa
monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer
elemento, pois a supremacia do poder dos jurados chega ao
extremo de permitir que eles decidam completamente fora da
prova dos autos e até mesmo decidam contra a prova. (LOPES
JR, 2019, p.444).

Na legislagdo patria, este sistema ainda se aplica nas decisdes no
Tribunal do Juri, onde os jurados que compdem o conselho de sentenca tém
poder de decisdo absoluto, pois ndo precisam fundamentar ou motivar seu
veredito, tendo somente o dever de seguir os parametros da justi¢ca, assim como

estabelecido no artigo 472 do Cadigo de Processo Penal?.

Entre o radicalismo dos dois sistemas acima apresentados, surge o
terceiro sistema de valoracao das provas, chamado Sistema da Persuasao
Racional, ou Livre Convencimento Motivado, sendo o sistema que prospera (ou
deveria prosperar) nos dias atuais.

Aury Lopes Jr. destaca que o livre convencimento seria "muito mais
limitado que livre", e assim deve funcionar este sistema, para evitar os
subjetivismos e decisdes sem fundamento idéneo, baseadas na consciéncia do
préprio julgador (LOPES JR, 2019).

Como expressao do Sistema da Persuasao Racional, temos o artigo 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988, que garante a fundamentagao das
decisdes judiciais. Recentemente, a nova Lei Anticrime (Lei n°® 13.964/2019),
trouxe alteragdes substanciais no Cédigo de Processo Penal, acrescentando e

alterando diversos dispositivos. Alguns deles, inseridos pelos parlamentares?®,

2 Art. 472. Formado o Conselho de Sentencga, o presidente, levantando-se, e, com ele, todos os
presentes, fara aos jurados a seguinte exortagdo: Em nome da lei, concito-vos a examinar esta
causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e 0s
ditames da justica. Os jurados, nominalmente chamados pelo presidente, responderdo: Assim o
prometo.

3 O texto original do Projeto de Lei encaminhado pelo Executivo & Camara dos Deputados n&o
tocava nessa questao, tendo sido muito criticado por inimeras vozes doutrinarias.



com o fim de garantir a devida fundamentacdo das decisbes. Dentre as
alterac®es, vale citar o artigo 315 e seus respectivos paragrafos*, o artigo 316,
paragrafo unico®, bem como artigo 564, inciso V®, do Cédigo de Processo Penal.

O livre convencimento motivado, em tese, traz ao processo penal novas
perspectivas e garantias como o principio da presunc¢ao de inocéncia e o in dubio
pro reo. Nas palavras de Aury Lopes Jr: “o juiz deve julgar conforme a prova e o
sistema juridico penal e processual penal, demarcando o espaco decisorio pela
conformidade constitucional” (LOPES JR, 2019).

Entretanto, recentes decisdes relativas aos crimes praticados contra a
dignidade sexual mostram que o sistema da persuasdo racional n&o tem sido
levado a sério e, por isso, nao tem sido capaz de cumprir seu objetivo de impedir
o arbitrio. Diversos julgadores vém considerando o depoimento da vitima isolado
nos autos, como prova suficiente para a condenagao, ou seja, afastam-se da

racionalizag&o das decisdes para aproximarem-se de um subjetivismo.

Assim, ressalta-se a importancia da fixagcdo de standards de prova como
estratégia para compatibilizar a valoragcdao das provas pelo julgador com a
necessidade de controlar a racionalidade das decisdes, melhor dizendo, a

fixagdo de um grau de corroboragdo, para que a hipotese apresentada seja

4 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada e fundamentada. § 1° Na motivagéo da decretagao da prisao preventiva ou de qualquer
outra cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada. § 2° Nao se considera
fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao, que: | -
limitar-se a indicagao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao
com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; lll - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisao; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - limitar-se a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.

5 Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva se, no
correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista, bem
como novamente decreta-la, se sobrevierem razbes que a justifiquem. Paragrafo unico.
Decretada a prisao preventiva, devera o 6rgao emissor da decisao revisar a necessidade de sua
manutencéo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de
tornar a prisao ilegal.

6 Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos: V - em decorréncia de decis&o carente de
fundamentacao.
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considerada como verdade, como bem afirmam Janaina Matida e Antbénio Vieira
(MATIDA; VIEIRA, 2019).

3. STANDARDS PROBATORIOS

Conforme cedico, para que uma decisao judicial seja considerada justa,
nao basta que o conjunto probatério seja valorado pelo magistrado com base téo
somente em suas convicgdes, sob pena de perder o processo penal sua fungao
primordial de servir como instrumento e garantia contra o arbitrio, dentro dos

parametros do Estado Democratico de Direito.

A adogao de um processo penal de carater racionalizado é de suma
importancia para que o julgador ndo se valha de suas preferéncias pessoais, no

momento de proferir decisdes.

Para que se alcance um processo sob a égide da racionalidade,
necessario se faz que sejam estabelecidos critérios para a valoragdo dos
elementos de prova, de modo que a suposta verdade trazida aos autos,
necessariamente, apresente um ideal de corroboragdo e correspondéncia.

Conforme explicitam Marcella Nardelli e Fabiana Mascarenhas:

A valoragao permitira outorgar a cada uma das hipéteses faticas
em conflito um determinado grau de confirmagéo - que nunca
sera igual a certeza absoluta. Porém, a questédo da definicao do
quantum de confirmagéao se faz necessario para que se possa
considerar uma hipotese provada ou ndo, ja ndo € mais uma
questdo cientifica, € uma decisdo politica. (NARDELLI;
MASCARENHAS, 2016, p.56).

Os standards probatérios possuem papel fundamental no que tange a
estabelecer critérios para compatibilizar a valoracdo das provas com um
processo penal de carater mais racional, reduzindo a arbitrariedade e

subjetividade das decisdes judiciais.
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Sendo assim, a hipétese processual apresentada pela acusagéao precisa
de uma carga determinada de corroboracdo para que seja considerada
verdadeira e, s6 desta forma, valendo-se de critérios racionais de decisao que
apontem a conclusdo naquele sentido, o julgador podera vir a proferir uma

sentenca condenatéria.

Segundo os ensinamentos de Janaina Matida e Antonio Vieira, os
standards de prova mais conhecidos tém origem na cultura juridica dos Estados
Unidos, sendo eles: o preponderance of evidence, o clear and convincing e o
beyond any reasonable doubt, que pretendem buscar uma reflexdo sobre a
gradagcédo de carga de corroboragdo que sera necessaria para considerar a
hipétese como verdadeira. Sendo o primeiro dos trés critérios aquele menos
exigente, o segundo mediano e o ultimo o que necessita de maior corroboragao
(MATIDA; VIEIRA, 2019).

Diante disso, temos que uma mesma hipdtese processual pode ser

considerada verdadeira em um standard menos exigente, enquanto em outro

mais rigoroso € tida como nao verdadeira.

No processo penal, o grau de certeza para que o ocorra uma condenagao,
deve ser o mais alto possivel. Assim, a adogcdo de standards mais rigorosos
dificultaria a condenagdo de inocentes, ja que uma prova ao passar pelo
standard precisaria de uma carga grande de corroboragao, por outros elementos
que devem estar contidos nos autos, e s6 assim o julgador poderia proferir uma

sentenca de carater condenatério.

Entretanto, o que tem se notado no ambito do processo penal brasileiro é
gque mesmo com 0 avango das discussdes doutrinarias sobre a introdugao de
standards que necessitem de uma carga de corroboragdo e representem
critérios mais rigidos para a valoracdo da prova, acabam sendo proferidas
decisdes adstritas a subjetividade de cada julgador. Ainda prevalece uma ma
interpretagao da expressao “livre”, contida no art. 155 do Codigo de Processo
Penal, que confere ao juiz a prerrogativa de “formar sua convicgao pela livre

apreciagao da prova produzida em contraditorio judicial”.
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Apesar de existirem limites fixados no caput do referido artigo, indicando
a impossibilidade do julgador se valer exclusivamente dos elementos
informativos colhidos no ambito da investigagdo, bem como a previsao do art.
157 do Cddigo de Processo Penal, que estabelece a vedagao das provas ilicitas
em cumprimento ao mandamento constitucional previsto no art. 5° LVI,
Constituicao de 1988, nao ha critério uniforme e objetivo de mensuragdo no
tocante a valoragéo dos elementos de prova, ou seja, ndo ha um standard fixado

pela legislagcdo processual.

Ao confrontar decisdes de julgadores primevos com aquelas proferidas
em segunda instancia, no mesmo processo, com 0 mesmo caderno probatorio e
com a adocao de standard idéntico, tais decisdes sao diametralmente diferentes
(MATIDA; VIEIRA, 2019).

Nos crimes contra a dignidade sexual, vislumbra-se um exemplo claro de
tal subjetividade. As decisdes vém conferindo elevado valor ao depoimento da
vitima, mesmo sem outros elementos que o corroborem, independentemente
dos métodos empregados na coleta de tais declaragdes, que podem tornar o
depoimento da vitima suscetivel de vicios, conforme se passara a expor nas

proximas paginas do presente trabalho.

4. OS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL E O VALOR
PROBATORIO ATRIBUIDO A PALAVRA DA VITIMA

Diante da redagao dada pela Lei n°® 12.015, de 7 de agosto de 2009, o
Titulo VI do Cdodigo Penal passou a prever os chamados crimes contra a
dignidade sexual, modificando, desta forma, a redagao anterior, que previa os
crimes contra os costumes. Além disso, com o advento da Lei n° 13.718/2018,
foram acrescentados alguns novos artigos ao referido Titulo.

De uma maneira genérica, o Titulo VI do Cddigo Penal, com a redagao
dada no ano de 2009, passou a proteger o bem juridico “liberdade”, mais

especificamente a liberdade sexual, conforme leciona Bitencourt:



13

A Lei n. 12.015/2009 alterou o Titulo VI do Cédigo Penal, que
passou a tutelar a dignidade sexual, diretamente vinculada a
liberdade e ao direito de escolha de parceiros, suprime, de uma
vez por todas, a superada terminologia “crimes contra os
costumes”. Na realidade, reconhece que 0s crimes sexuais
violentos ou fraudulentos atingem diretamente a dignidade, a
liberdade e a personalidade do ser humano. (BITENCOURT,
2019, p. 60).

Janofinal do ano de 2018, foi publicada a Lei n® 13.718/2018, que entrou
em vigéncia imediata, alterando significativamente alguns aspectos quanto aos
crimes contra a dignidade sexual, além de alterar a Lei de Contravengao Penal
(Decreto-Lei n® 3588/41).

Em apertada sintese, a citada lei buscou ampliar a protegéo as criangas,
mulheres e pessoas com deficiéncia, ao tipificar o delito de "Importunagao
Sexual", bem como o de divulgagao de fotos, videos ou qualquer tipo de imagem
contendo cena de nudez, ato sexual ou libidinoso de carater intimo sem que haja
consentimento dos participantes, além de aumentar as penas para o ilicito de
estupro coletivo e alterar a natureza da agao penal nos crimes contra a dignidade
sexual, para agao penal publica incondicionada.

O titulo do Cddigo Penal que visa proteger a dignidade sexual estabelece
e regula habitos comportamentais em uma sociedade como um todo,
reconhecendo a autonomia da vontade de cada individuo para deliberar sobre
seu proprio corpo e exercer sua liberdade sexual.

Quando estas regras sao quebradas, ou seja, quando um crime sexual é
praticado, enorme indignagéo e revolta surgem na populagédo, diante de sua
natureza barbara.

Diante disso, sdo disseminados discursos de carater punitivista, que
apregoam a existéncia de impunidade no sistema juridico penal brasileiro,
afirmando que a maioria dos processos criminais n&o teriam a eficacia desejada,
especialmente no que tange aos crimes sexuais, pois, em tese, se condenaria
pouco no pais, ainda que o Brasil seja um dos paises com maior populag&o

carceraria do mundo’.

" Em 2019, o numero de presos no Brasil, entre condenados e provisorios, segundo dados do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), era de 748.009 mil pessoas. Disponivel em <
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZWI12MmJmMzYtODA2MCO0YmZiLWI4M2ItNDU2Zmly
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Como tais crimes s&o praticados na maioria das vezes — sendo todas - na
clandestinidade, ou seja, as escuras, sem a presencga de testemunhas, por isso,
tendem as decisdes a supervalorizacao do relato do ofendido, como "resposta”
ao dito discurso de impunidade e a prépria repugnancia ao fato em si, o que é
compreensivel, mas nao pode significar a punigao de inocentes.

A exemplo disso a Apelagdo Criminal n° 1.0024.15.202987-2/001
2029872-92.2015.8.13.0024, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em que a
palavra da vitima, ainda em tenra idade, mesmo isolada nos autos, foi
considerada "sumamente importante para a convic¢ao do julgador". Bem como
no julgado n°® 1.0003.15.003162-7/002 0031627-54.2015.8.13.0003, também do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, em que frente a dificuldade probatodria
quanto a autoria do delito, o relato do ofendido menor de idade, foi de especial
valor para o deslinde do ocorrido.

Entretanto, as decisdes proferidas conforme o citado, acabam por superar
algumas prerrogativas de que deveriam gozar os acusados, sendo eles
condenados com base em uma prova unica.

Salienta-se que essa prova é extremamente importante em relagdo ao
todo, mas nédo pode ser considerada cabal, deve-se ponderar, também, os
demais elementos dos autos. Além disso, o depoimento da vitima precisa ser
colhido de forma a garantir a higidez do relato, aumentando seu valor.

Ocorre aqui um problematico e inadmissivel rebaixamento do standard
probatério. Em outras palavras, ndo subsiste a exigéncia de um manancial
probatério peremptério e contundente para se chegar a uma sentenga
condenatdria. Sao feridas de morte garantias e conquistas civilizatérias, com um
completo esvaziamento do principio da presungéao de inocéncia (MATIDA, 2020).

O citado rebaixamento resulta em condenacdes de inocentes,
contrariando a finalidade do processo penal. Ora, a presung¢éo de inocéncia nao
€ um botdo que pode ser ligado e desligado ao dispor do magistrado diante de

um problema probatdério. Portanto, devem ser feitas algumas ressalvas quanto

ZjFjZGQOliwidCl6ImViMDkwNDIWL TQONGMINDNmMNyO5SMWYyLTRIOGRhNmMJImMZThIMSJ9>.
Acesso em: 02 nov. 2020.
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as condenagdes em crimes contra a dignidade sexual baseadas tdo somente no
relato da vitima.

Neste ponto, destaca-se especialmente o fendmeno das falsas memorias,
inserido no processo penal e a repercussao avassaladora que elas podem trazer
ao acusado.

Isso porque na fase de inquérito e durante o préprio processo, a forma
pouco técnica e empatica como é conduzida a oitiva das vitimas, pode influenciar
no momento da identificagdo de um suspeito ou na prépria narrativa do ofendido
de como se deram os fatos. Por isso merece o instituto das falsas memorias uma

analise mais detida.

4.1. Falsas memérias no processo penal e a condenagao de inocentes

A memodria humana néo é fidvel como se espera que seja. Além disso, no
caso de depoimentos de vitimas, a forma pouco técnica como frequentemente o
relato € colhido pode gerar a contaminagao da memoria. Dai decorre o fenébmeno
chamado de “falsas memodrias”, isto €, o ofendido passa a se recordar de fatos
gue nunca existiram.

Quem tenta se recordar do fato é vitima de um crime que deixa grandes
marcas psicologicas e traumas, isso somado ao precario e inadequado
tratamento que ela recebe da autoridade policial, que colhe o primeiro e mais

importante relato. No mesmo sentido, ensinam Aury Lopes Jr e Cristina Di Gesu:

O delito, sem duvida, gera uma emogao para aquele que o
testemunha ou que dele é vitima. Contudo, pelo que se pode
observar, a tendéncia da mente humana é guardar apenas a
emocao do acontecimento, deixando no esquecimento
justamente o0 que seria mais importante a ser relatado no
processo, ou seja, a memoria cognitiva, provida de detalhes
técnicos e despida de contaminagdo (emogéao, subjetivismo ou
juizo de valor). (LOPES JR; DI GESU, 2015).

No inicio do século XX, o francés Alfred Binet ja se dedicava ao estudo

das falsas memodrias, mas foi em meados dos anos de 1970 que a psicologa
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cognitiva Elisabeth Loftus trouxe novos conceitos que revolucionaram o
entendimento sobre elas.

A psicdloga inseriu uma nova técnica para o estudo das falsas memodrias,
a qual consiste na sugestdo de uma falsa informacao (LOFTUS, 2005). Aury

Lopes e Cristina Di Gesu expdem tal metodologia:

E ainsergéo de uma informag&o nao-verdadeira em meio auma
experiéncia realmente vivenciada, produzindo o chamado efeito
“falsa informagao”, no qual o sujeito acredita verdadeiramente
ter passado pela experiéncia falsa. Loftus constatou, através de
experimentos com mais de 20 mil pessoas, que “a informagéo
errbnea pode se imiscuir em nossas lembrangas quando
falamos com outras pessoas, somos interrogados de maneira
evocativa ou quando uma reportagem nos mostra um evento que
nos proprios vivemos”. (LOPES JR e DI GESU, apud LOFTUS,
2015).

Sendo assim, é possivel afirmar que as falsas memdérias podem surgir na
mente de pessoas que realmente vivenciaram uma experiéncia, e,
posteriormente, foram questionadas de maneira equivocada ou sugestionadas
por terceiros sobre tais fatos. Nas palavras de Patricia Melhem e Rudy Rosas,

tudo pode se resumir a uma equacao matematica:

Se fosse o0 caso de uma solugao equacional ter-se-ia o seguinte:
EXPERIENCIA REAL + INFORMACAO FALSA (implantada) =
FALSA MEMORIA, a consequéncia disso seria um relato viciado
da experiéncia real, por conseguinte, a experiéncia seria falsa,
irreal ou virtual. (MELHEN e ROSAS, 2014).

Além disso, em 2015 a pesquisadora e estudiosa Julia Shaw teve
resultados surpreendentes em uma pesquisa conduzida na companhia de
Stephen Porter (SHAW; PORTER, 2015), que 70% dos voluntarios
desenvolveram falsas memérias, quando submetidos a histérias com alicerce em
eventos reais, mesclados a situagdes falsas que foram repetidas por diversas
vezes pelos pesquisadores. Os voluntarios chegaram, inclusive, a confessar a

pratica de pequenos delitos, que nunca sequer existiram.
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O método utilizado por Shaw e Porter consistiu em misturar informacdes
sobre eventos reais, anteriormente fornecidas pelos familiares dos voluntarios
em um questionario, mescladas com informagdes falsas. Assim, quando os
voluntarios tinham dificuldades em explicar o evento falso, o entrevistador os
encorajava a tentar recordar mais detalhes, usando estratégia de memdrias

especificas, 0 que gerou o surpreendente resultado ja citado.

Aprofundando um pouco mais sobre o tema, destaca-se, ainda, que é

possivel que as falsas memodrias surjam de forma espontdnea ou natural,

As falsas memorias podem ser formadas de maneira natural,
através da falha da interpretacdo de uma informacao (...) de
outra forma, podem ser geradas espontaneamente quando
resultam do processo normal de compreensao, ou seja, fruto de
processos de distorgdo mnemonicas enddégenas. (AVILA,
GAUER e ANZILIERO, 2012, p.382).

Aplicando-se tais estudos ao processo penal, € notavel que ambas as
formas de surgimento das falsas memoérias podem trazer consequéncias
gravissimas para os denunciados pela pratica de crimes sexuais. Isto porque,
assim como um pesquisador que por indugao implantou as informacgdes falsas
nos voluntarios, os juizes, delegados e investigadores, que fazem contato com
a vitima durante todo o rito pré-processual e processual, frequentemente,
tendem ater uma hipotese de como os fatos se deram e, mesmo que sem querer,
podem adotar um viés confirmatorio desta versédo, contaminando o depoimento
do ofendido e consequentemente todo o processo.

O Innocence Project, organizagao que busca identificar e interferir em
casos de réus injustamente condenados, estima que, nos Estados Unidos, cerca

de 69% das condenacgdes errbneas se deram apoOs reconhecimentos pessoais



18

eivados de vicios, sendo que 84% dos casos de identificagdo incorreta foi
realizado pela propria vitima do delito®.

Recentemente, o Innocence Project Brasil, em parceria com a Defensoria
Publica do Ceara, conseguiu provar a inocéncia de Anténio Claudio Barbosa,
que foi solto, apds 5 anos encarcerado, acusado de ser o "maniaco da moto",
homem que praticava estupros contra mulheres, pelas ruas da cidade de
Fortaleza.

Antonio foi, supostamente, reconhecido por uma das vitimas do crime, de
apenas 11 anos de idade. Posteriormente, ele acabou sendo absolvido apds
demonstradas inconsisténcias no processo, que provaram a impossibilidade de
ser ele o criminoso. Dentre elas, destacou-se um video de local proximo a um
dos estupros, que mostrou que Antdnio Claudio era cerca de vinte centimetros
mais baixo que o maniaco®.

Também se tornou emblematico o caso de Steven Avery, nos Estados
Unidos, apdés uma série exibida na Netflix, chamada “Making a Murderer’, que
retratou os seguidos erros do Judiciario norte-americano, em conjunto com a
policia local. Steven também foi reconhecido pela vitima do estupro e, apods
permanecer 18 anos preso, o Wisconsin Innocence Project conseguiu provar sua
inocéncia®.

E notavel que os erros do Judiciario, infelizmente sdo comuns, seja no
Brasil ou em qualquer outro pais do mundo, especialmente nos casos
envolvendo crimes sexuais, em que a condenagao é baseada exclusivamente
no reconhecimento e relatos da vitima'!, como nos casos acima citados e tantos
outros.

Portanto, a necessidade da adogdo de um método para diminuir o risco
de erro e evitar que inocentes passem mais da metade de suas vidas

encarcerados por crimes que ndo cometeram, € medida que se impde.

8 Disponivel em: https://www.innocenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/.
Acesso: 10, out. 2020.

9 Disponivel em: https://www.innocencebrasil.org/casos. Acesso: 16, out. 2020.

10 Disponivel em: https://www.innocencebrasil.org/casos. Acesso: 16, out. 2020.

" O recente julgamento da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (HC 598.886-SC)
representa um importante passo para a fixagao de critérios decisérios de valoragao do conjunto
probatdrio que elevem os standards necessarios para uma condenacgao, ja que restou definida a
invalidade do reconhecimento de um suspeito realizado exclusivamente por fotografia.
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Sendo o relato do ofendido de enorme relevancia para o deslinde do fato
criminoso, € de suma importancia que este seja colhido da melhor forma
possivel, o quanto antes, com a adogdo de métodos interdisciplinares eficazes
para tanto, devendo o Direito Processual Penal utilizar-se de outras ciéncias para
auxiliar na busca pela justica, sendo a entrevista cognitiva uma sugestao
apontada pela doutrina para proporcionar um maior grau de certeza e reduzir os

vicios que podem macular o depoimento das vitimas.

4.2. Uma proposta para a redugao de danos: a entrevista cognitiva

As pesquisas até hoje realizadas, bem como os estudos de casos
concretos, serviram para demonstrar toda a complexidade e fragilidade que
envolve a memoria e a prova oral. Neste sentido, o procedimento para sua
recuperacao deve ser 0 mais cuidadoso possivel.

Assim, pensa-se em medidas que possam reduzir os danos, com a
finalidade de se extrair a melhor qualidade da prova oral, ou seja, 0 maior
potencial epistémico da palavra da vitima, utilizando para tanto, métodos
propostos pela chamada entrevista cognitiva.

As contaminagbes e alteragdes a que esta sujeita a memoria da vitima
tendem a serem reduzidas quando a colheita da prova oral se da em um prazo
razoavel.

Portanto, a fase de inquérito é de extrema importancia, pois € o primeiro
momento em que o ofendido relatara os fatos, tendendo-se a colher uma prova
oral menos desgastada pelo tempo, com menos interferéncias externas, ou seja,
€ colhido um relato mais acurado do ocorrido.

Sendo assim, é necessaria a capacitagdo dos profissionais que atuam
neste momento, adotando meio de interrogatério mais empatico, salutar e
acolhedor, para que a vitima se sinta o mais confortavel possivel para narrar os
fatos, que na maioria das vezes, |he remete a momentos de dor e trauma.

O objetivo aqui ¢é evitar que as perguntas formuladas pelos
entrevistadores se deem de maneira tendenciosa, que sugiram um caminho

“‘mais adequado” para a resposta a ser dada pelo ofendido.
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Nas palavras de Janaina Matida ao citar Feix e Perguer, a entrevista deve

refletir especificamente a observancia de alguns principios cognitivos:

o O entrevistador deve construir um ambiente receptivo e
empatico para que o relato se dé;

° O relato deve ser livre e 0 entrevistado deve ser estimulado
a descrever todos os detalhes, sem editar o relato, no seu ritmo;
o O entrevistador deve esclarecer que o entrevistado tem o

LT}

direito e o dever de dizer “ndo sei”, “nao entendi”;

o O entrevistador deve esclarecer que o entrevistado tem a
responsabilidade de Ihe corrigir. (FEIX e PERGHER, apud,
MATIDA, 2019, p. 97).

Sugerem Aury Lopes Jr e Cristina Di Gesu, que a oitiva realizada na fase
pré-processual, seja gravada para permitir que o julgador tenha acesso completo
ao registro eletrénico da entrevista. A fim de que possibilite ao magistrado avaliar
como foi realizada a oitiva, os métodos utilizados e os estimulos empregados
pelos entrevistadores. Desse modo, se pode verificar ou ndo o grau de
contaminagao do depoimento prestado (LOPES JR; DI GESU, 2015).

A limitagao probatoria em delitos desta natureza € evidente, e de fato torna
a tarefa da reconstrucao bastante herculea. Assim, o desafio que se coloca ao
processo penal € abarcar as peculiaridades trazidas por este tipo de delito,
vedado que qualquer tipo de tratamento prejudicial ao réu seja empregado pelo
sistema de justica, frente a dificuldades probatdrias.

A condenacao € medida drastica e as provas devem ser valoradas de
forma racional, se aplicando um standard probatério rigoroso, qual seja o beyond
any reasonable doubt, de forma a evitar ao maximo a ocorréncia de condenacdes
injustas.

Insta salientar que nao basta a utilizacdo deste de forma retdrica,
inscrevendo a expressao na sentencga a partir de um subjetivismo do julgador,
pois fara com o que o problema persista.

E necessaria a adoc&o de meios para aumentar o potencial epistémico do
conjunto probatdrio, nestes casos, reduzido quase exclusivamente a palavra do
ofendido, para que assim, o processo seja um meio adequado para a

compreensao dos fatos.
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Além disso, € imprescindivel que todos os envolvidos na justiga criminal,
em especial aqueles que participam da fase investigativa, consigam
compreender a violéncia de género e suas perspectivas, de modo que a
entrevista com a vitima n&o seja feita de forma generalizada ou com viés
preconceituoso, afim de que o ofendido se sinta confortavel para prestar suas
declaracdes (MATIDA, 2020).

Com isso, o método utilizado pela entrevista cognitiva pode elevar o grau
epistémico da prova, possibilitando um cotejo mais qualificado do conjunto
probatodrio e consequentemente compreende uma elevagao do standard, ja que
o depoimento tera mais chances de ser livre de maculas ou vicios. Deste modo,
buscando reduzir os consecutivos erros do Judiciario no que tange as

condenagdes por crimes contra a dignidade sexual.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo exposto, o que se pode concluir € que mesmo diante de
um sistema de valoracao de provas que evoluiu consideravelmente nos ultimos
séculos, estabelecendo parametros, em tese, mais racionais para a valoragao
da prova pelos julgadores, a arbitrariedade e o decisionismo, ainda permeiam a
grande maioria das decisdes, em especial naquelas que dizem respeito aos
crimes cometidos contra a dignidade sexual.

Isso tudo porque € atribuido grande valor probatério ao depoimento do
ofendido, mesmo quando colhido de forma pouco técnica, ja que a maioria
desses delitos € cometido longe da presenca de testemunhas. O julgador
procura uma espécie de "solugdo", diante de um discurso punitivista de
impunidade, frente a especial dificuldade probatdria em crimes de tal natureza,
somada a crenga eficientista de que um processo penal eficaz € aquele capaz
de gerar condenagdes, contribuem para o atual cenario.

Entretanto, agir assim ¢é fechar os olhos para as peculiaridades
cientificamente comprovadas de que a memoria humana tem dificuldade de
assimilar e se recordar de fatos, em particular daqueles que causam trauma,
bem como o possivel e comum desenvolvimento das chamadas "falsas

memorias", surgidas de forma natural ou por contaminagao.
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Os casos de inocentes condenados em crimes dessa natureza, tendo por
base somente o relato do ofendido, sdo uma realidade, no Brasil e fora dele,
assim como comprovam os dados trazidos alhures, colhidos pelo Innocence
Projetc.

Se nem mesmo os culpados, justificadamente condenados, merecem as
insalubres condicdes do cumprimento de reprimenda e as dificuldades de
reinsergao social, o que dizer dos injustamente condenados?

Para se evitar que isto continue acontecendo, necessario se faz a adogao
de medidas que aproximem a valoragao das provas e as decisdes no processo
penal da racionalidade. Para tanto, é necessario que o Direito Penal busque
amparo nas demais ciéncias, dentre elas a psicologia, por meio da entrevista
cognitiva como meio de coleta do relato do ofendido, aplicando-se métodos mais
adequados para tanto.

Por mais grave e abominavel que seja o crime, os principios da isonomia
da presungao de inocéncia estdo em plena vigéncia, sendo eles de aplicagéo

obrigatoria, ndo comportando qualquer tipo de mitigagéo.
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