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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar a importancia dos Direitos Fundamentais enquanto
limitadores do poder do Estado, bem como da aplicacdo do Principio da Presuncdo de
Inocéncia, em especial, nas acusacbes de crimes de violéncia sexual e, correlacionar o
questionamento se essa aplicagdo ocorre de forma efetiva ou se o principio é relativizado, com
a possibilidade de ocorrer a aplicacdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo, do professor
alemdo Gunther Jakobs. A analise dessa correlacdo ocorre através da analise critica de alguns
julgamentos de casos reais de acusacGes de crimes contra a dignidade sexual, a partir de
perspectiva jurista e protecionista de direitos fundamentais e garantias. Considerando
adequacao, ou ndo, das praticas da sociedade e do Estado, incluindo seus agentes, mediante o
tratamento dado ao acusado desse tipo de delito, mas sem ignorar a incidéncia de casos reais
de abusos sexuais. A metodologia utilizada sera a revisdo bibliografica. A partir dessa analise,
verifica-se que mediante ao forte sentimento de repulsa pela conduta imputada, somado a
divulgacdo tendenciosa por parte dos veiculos de informacdo, ocorre a estigmatizacdo do
acusado, que passa a receber tratamento ainda pior do que aqueles que tiveram sua
culpabilidade comprovada através do devido processo legal.

Palavras-Chaves: Principio da Presuncdo de Inocéncia. Relativizacdo de principios e direitos
fundamentais. Estigmatizacdo. Direito Penal do Inimigo.



ABSTRACT

This work aims to analyze the importance of Fundamental Rights as limiting the power of the
State, as well as the application of the Principle of Presumption of Innocence, especially in the
accusations of crimes of sexual violence and to correlate the questioning whether this
application occurs in a effective or if the principle is relativized, with the possibility of
applying the Theory of Criminal Law of the Enemy, by the German professor Giinther
Jakobs. The analysis of this correlation occurs through the critical analysis of some trials of
real cases of charges of crimes against sexual dignity, from a legal and protectionist
perspective of fundamental rights and guarantees. Considering the adequacy or not of the
practices of society and the State, including its agents, through the treatment given to the
accused of this type of crime, but without ignoring the incidence of real cases of sexual abuse.
The methodology used will be the bibliographic review. From this analysis, it appears that,
due to the strong feeling of disgust for the imputed conduct, added to the biased disclosure by
the media, there is the stigmatization of the accused, who starts to receive even worse
treatment than those who were guilty proven through due process.

Key words: Principle of the Presumption of Innocence. Relativization of fundamental
principles and rights. Stigmatization. Criminal Law of the Enemy.
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INTRODUCAO

Este Trabalho de Conclusdo de Curso, intitulado “A relativizagdo do principio da
presungdo de inocéncia nas acusagdes de violéncia sexual” de forma alguma visa incentivar a
pratica delituosa, mas analisar de forma tecnica a aplicagdo de Principios e Direitos
Fundamentais no processo penal, nas acusac¢des de violéncia sexual, através de um apanhado
histérico do surgimento e evolucdo dos Direitos Fundamentais, busca ainda demonstrar a
importancia da devida aplicacdo desses Direitos e dos Principios e garantias processuais a eles
relacionados, como ferramentas do Estado Democratico de Direito, na limitacdo do Poder
Estatal, com a finalidade de coibir abusos e evitar injusticas.

O objeto do estudo € um tema bem delicado, mas ao mesmo tempo, possui grande
relevancia académica e juridica pois, trata da aplicacdo ou relativizacdo de institutos juridicos
que tém um papel extremamente importantes na protecdo juridica do cidad&o, ja que, quando
respeitados e aplicados de forma eficiente, reduzem a possibilidade de ocorrer abusos por
parte do Estado, bem como a violacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
mediante acbes da sociedade, como um todo, dos agentes publicos, incluindo os magistrados,
enquanto partes dessa sociedade e dos veiculos de informacdo, que através da divulgacgdo de
reportagens polémicas sobre esses casos em busca de audiéncia, mancham a imagem dos
acusados, que passam a serem rotulados como criminosos, antes mesmo de terem sido
devidamente julgados.

A revisdo bibliogréafica, juntamente com a apresentacao de casos reais de acusacoes de
crimes sexuais ilustram como podem ocorrer injusticas quando os institutos juridicos ndo sao
devidamente respeitados. Ressaltamos que em Varios outros tipos penais, principalmente
guando o acusado provém de grupos sociais marginalizados.

Outro ponto relevante € a supervalorizagdo da palavra da vitima para acusar, cujo
depoimento ganha forca devido ao fato de, geralmente, esse tipo de crime ocorrer em locais
escondidos, deixando pouca ou nenhuma prova. O que ndo ocorre de maneira similar quando
a vitima depde de forma a inocentar o acusado. Como pode ocorrer a incidéncia da Sindrome
da Mulher de Potifar, onde a suposta vitima acusa um inocente, a fim de satisfazer interesses
pessoais, podendo até mesmo causar lesdes em seu proprio corpo para fortalecer sua versao,
se faz necessario questionar sobre a confiabilidade da palavra da vitima e contrap6-la com as
demais provas, quando existirem. N&o havendo, entretanto, outras provas que possam
substanciar a sentenca condenatéria, resta a aplicacdo do in dubio pro reo, principio

diretamente ligado ao da presungéo de inocéncia.
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A relativizacdo desses institutos gera um retrocesso juridico enorme, levando a
sociedade moderna de volta & Idade Média, onde a mera acusacdo servia como base para a
condenacdo. O que se mostra um prato cheio para a incidéncia de injusticas, a partir da
violacdo da ampla defesa e do contraditério. Isto €, ha casos onde o acusado € preso sem
sequer ter havido um julgamento e, quando ha esse julgamento, 0 processo por muitas vezes
deixa de ter caracteristicas acusatorias, passando a adotar praticas inquisitdrias, mediante o
pré-julgamento do acusado, baseado em sua estigmatizacdo como culpado ou mesmo no alto
grau de reprovabilidade da conduta a ele imputada.

A midia possui um papel importante nessa estigmatizacdo, pois divulga de forma
tendenciosa os casos de suposta violéncia sexual, buscando audiéncia. O que resulta na
rotulacdo do acusado como culpado, assim, o estado inicial de inocéncia perde o devido
espaco para o estado inicial de culpado, o que demonstra a relativizacdo do Principio da
Presuncdo de Inocéncia. Esse fendmeno se intensifica nas acusagdes de crimes de violéncia
sexual, onde o acusado passa a receber tratamento ainda pior que 0s criminosos devidamente
processados e condenados pela pratica de delitos comuns, ou menos gravosos. Esse
tratamento desigual pode ser relacionado com o conceito de inimigo da teoria de Gunther
Jakobs, pois nela também ocorre a supressdo de direitos e garantias processuais, embora ndo
tenha ocorrido no Brasil nenhuma alteracdo legal nesse intuito, devido a incompatibilidade

dessa teoria com nosso ordenamento juridico.
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1. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
1.1. Histoérico dos direitos fundamentais no mundo e no Brasil

Inicialmente, é importante destacar que o termo Direitos Fundamentais pode ser
utilizado como um sinénimo de Direitos Humanos. Basicamente, a diferenca entre as duas
nomenclaturas é que o primeiro possui um emprego mais frequente no ordenamento juridico
interno (&mbito nacional), enquanto o segundo é mais utilizado quando nos referimos ao
campo internacional. Porém, essencialmente, tratam dos mesmos bens juridicos, sendo assim,
0s termos podem ser amplamente utilizados como sindnimos.

Os chamados Direitos Fundamentais sao aqueles considerados primordiais para a vida
em sociedade da forma como entendemos, pois, proporcionam a seguranca juridica e a
liberdade, respeitando as restricdes sociais, que os cidaddos almejam. Por exemplo, antes de
os Direitos Fundamentais serem tutelados, ocorriam diversos abusos por parte dos
governantes como tomar propriedades, cerceamento de liberdades, entre outros. Assim, oS
Direitos Fundamentais se mostram como verdadeiros instrumentos de limitacdo do poder
estatal no Estado Democratico de Direito.

A evolucdo historica dos Direitos Fundamentais era dividida em dimensdes, para
melhor compreensdo de como ocorreu a transicdo do Estado liberal para o Estado
Socioambiental. Essa divisdo costumava ser chamada de geracdes, mas como esse termo
remete a ideia de substituicdo, como se os direitos que surgem posteriormente substituissem
0s seus predecessores, passou a ser chamada de dimensdes dos Direitos Fundamentais, tal
nomenclatura é utilizada, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal em seus acordaos. Dessa
forma, a nomenclatura atual descreve melhor a evolugéo histéria dos Direitos Fundamentais,
pois as novas dimensdes de direitos coexistem com as demais dimensdes.

Os direitos civis e politicos sdo classificados como de primeira dimenséo, tendo seu
surgimento relacionado ao século XVII. Basicamente, demandaram ao Estado a obrigacéo de
ndo fazer, proporcionando aos cidadaos liberdade. No século XX, inspirados na Revolugdo
Industrial Europeia, surgiram os direitos fundamentais de segunda dimensdo. Tornando o
Estado que até entdo era abstencionista em prestacionista, proporcionando igualdade aos
cidaddos através de suporte social, econdmico e cultural. Na terceira dimensdo estdo o0s
chamados direitos transindividuais ou difusos, ou seja, ultrapassam a individualidade, como a
paz, ao desenvolvimento e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo relacionados
a ideia de fraternidade ou de solidariedade. Assim, as trés primeiras dimensdes estdo

diretamente relacionadas ao lema da revolucgéo francesa.
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Apesar de existirem algumas divergéncias doutrinarias quanto a existéncia de outras
dimensdes, podemos citar ainda a titulo de curiosidade a quarta dimensdo, que se relaciona
com o fendmeno da globalizacdo, tendo como alvo assuntos como engenharia genética,
transgénicos e softwares e, a quinta dimensdo, que engloba a manipulacdo genética e a paz
mundial.

Como diversos Direitos Fundamentais possuem estreita relacdo com o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, este pode ser considerado como um pilar do Estado
Democréatico de Direito, sendo assim, essencial para a existéncia da Republica. Por isso ndo
causa surpresa esse principio estar previsto logo no primeiro artigo de nossa Carta Magna.
Apesar de ser de dificil definicdo, é facil compreender esse principio, visto que facilmente
percebemos sua violagéo.

A origem do Principio de Presuncdo de Inocéncia, que visa tutelar a liberdade do
cidadéo, esta ligada aos direitos universais do individuo, decorrendo do conceito de dignidade
da pessoa humana. A ideia de presuncdo de inocéncia em um Estado Democrético de Direito
viabiliza um sistema garantidor do devido processo legal, que visa proteger o cidaddo de
possiveis abusos Estatais, como 0s que ocorriam na Europa do século XVIII, onde os
acusados sofriam castigos fisicos a fim de se conseguir uma confissao em busca da “verdade”.
Como Michel Foucault em seu livro Vigiar e Punir (1987).

O suspeito, enquanto tal, merecia sempre um certo castigo; ndo se podia ser
inocentemente objeto de suspeita. A suspeita implicava, ao mesmo tempo, da parte
do juiz um elemento de demonstracdo, da parte do acusado a prova de uma certa
culpa, e da parte da punicdo uma forma limitada de pena. Um suspeito que
continuasse suspeito ndo estava inocentado por isso, mas era parcialmente punido.
Quando se chegava a um certo grau de presuncdo, podia-se entdo legitimamente
executar uma pratica que tinha um duplo papel: comecar a punir em razdo das
indicacOes ja reunidas; e servir-se deste inicio de pena para extorquir o resto de
verdade que ainda faltava. A tortura judiciaria, no século XVIII, funciona nessa
estranha economia em que o ritual que produz a verdade caminha a par com o ritual
que impde a punicdo. O corpo interrogado no suplicio constitui 0 ponto de aplicacéo
do castigo e o lugar de extorsdo da verdade. E do mesmo modo que a presungdo é
solidariamente um elemento de inquérito e um fragmento de culpa, o sofrimento

regulado da tortura é ao mesmo tempo uma medida para punir e um ato de instrucéo.
(FOUCAULT, 1987, p. 61).

Naquela época, existia na Inglaterra o chamado Sistema do Codigo Sangrento, cuja
finalidade n&o era somente punir o individuo que cometeu algum crime, visava também inibir
sua pratica. Assim, as puni¢des ocorriam de forma publica, como € descrito no livro de
Foucault (1987), para que os demais observassem o que lhes poderia ocorrer, caso violassem
as leis. Como ndo havia andlise de provas, ndo existia a defesa técnica, prova pericial, nem

tampouco garantias processuais ou principios que atentassem para a dignidade da pessoa
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humana, como o da presuncdo de inocéncia, podemos dizer que existia a presungéo de culpa,
ja que as sentencas eram prolatadas praticamente baseadas tdo somente na acusagdo, 0 que
abria margem para diversas injusticas, bem como para o uso do judiciario para fins pessoais.

Com o advento das ideias filosoficas iluministas, o Direito, enquanto fato social e
reflexo da sociedade, passou por mudancas significativas como a positivagdo de direitos
fundamentais, através de pactos, tratados internacionais e, em alguns casos, no corpo de
Constituicdes, transformando a Lei de um mero instrumento de controle social em uma
ferramenta capaz de proporcionar segurancga juridica e social. Assim, a punicao que consistia
no castigo corporal e publico do condenado, passou a se ater ao isolamento social.

Outra mudanca foi que passou a vigorar a ideia de ndo mais se presumir a culpa, mas
antes se examinar as provas apresentadas para somente entdo, criar um juizo de valor e decidir
a respeito da culpabilidade do acusado com relacdo aos fatos a ele imputados. Dessa forma, 0s
direitos fundamentais foram inseridos em tratados e pactos internacionais, ao ser sua
importancia reconhecida internacionalmente.

O Principio da Presuncéo de Inocéncia teve destaque apds a Segunda Guerra Mundial,
sendo inserido no artigo 11, n.1 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e, no ambito
da legislacdo nacional, o principio esta estabelecido no inciso LVII do artigo 5° da Carta
Magna brasileira. Esse principio possui basicamente trés objetivos: proporcionar garantias
processuais em detrimento do poder de punir do Estado, evitar que o acusado sofra sangoes
antes de verificada sua culpa e atribuir o énus probatério para quem fizer a acusacao.

Os Direitos Fundamentais sdo, em regra, imprescritiveis, embora possa ocorrer sua
perda, como em alguns institutos, como a usucapido, onde apesar de fundamental, o direito a
propriedade pode ser perdido, sendo respeitadas determinadas exigéncias legais. Ou seja, tais
direitos ndo sdo absolutos, podendo ser relativizados em casos especiais, como por exemplo,
guando ocorre conflito entre esses direitos. Lembrando que ndo ha como afirmar a existéncia
hierarquia entre Direitos Fundamentais, apesar de termos a ideia de que o direito a vida
sempre se sobrepbe aos demais, devemos analisar 0 caso em questdo para poder entéo,
estabelecer qual deve prevalecer.

Assim, para que ocorra a relativizacdo de um Direito Fundamental é necessario que
haja motivacdo legal, da mesma forma deve ocorrer com 0s principios, cuja eficacia e
aplicabilidade devem ser respeitados ao maximo e relativizados somente em casos especiais,
com a devida andlise e fundamentacdo. Tal entendimento ndo deve, porém, ser utilizado como

justificativa para cometimento de condutas ilegais pois, apesar de limitarem o poder do
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Estado, visam coibir abusos, ndo impedindo a punicdo devida, de acordo com 0s preceitos

legais vigentes, do individuo que violar as regras sociais.

1.2. A previsdo do Principio da presungéo de inocéncia nos Pactos e Tratados Internacionais

Sabendo que o Direito recebe influéncia de fatores sociais, como valores e ideais que a
sociedade considera importantes, como veremos mais a frente, no tépico 3.1, ele pode variar
tanto no aspecto geogréafico, quanto referente ao contexto historico. Considerando que o0s
costumes e valores sdo divergentes em cada sociedade, os bens juridicos tutelados também
irdo variar de acordo com a cultura local. Por exemplo, em paises islamicos ha diferenca de
tratamento entre homens e mulheres. Entretanto, esse direito a igualdade entre géneros é
considerado tdo importante pela sociedade brasileira, que foi inserido no artigo 5° | da
Constituicao Federal.

Com o intuito de proteger bens juridicos comuns, sdo firmados pactos e tratados no
ambito internacional, o que revela que diversos paises, apesar de possuirem sociedades e
culturas diferentes, consideram tais bens juridicos como importantes o suficiente para
assumirem o compromisso, diante de outras na¢oes, de protegé-los.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos, inspirada na Revolugdo Americana e
nos ideais iluministas, prevé o Principio da Presuncdo de Inocéncia que, em seu artigo 11°,
n.1, afirma: “Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas as
garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas” (ASSEMBLEIA GERAL DA ONU,
1948, n.p.).

Assim, surgiu a esséncia desse principio, que pode ser definida como “presume-se que
toda pessoa ¢ inocente até que se prove o contrario”. Partindo dessa defini¢do, podemos
inferir que o que deve ser provado no processo nao é a inocéncia, mas sim a culpabilidade do
acusado. Sendo essa presuncao relativa, visto que é possivel provar em juizo que o acusado €
responsavel pela conduta ou omissdo a ele imputada, todavia ndo deve ser relativizada, assim,
independente do caso e do quanto as circunstancias possam induzir a percep¢do quanto a
culpa do agente, ndo deve ser o acusado presumidamente considerado culpado, nem receber
tratamento como se assim o fosse. Pois, esse pré-julgamento pode levar 0 juiz ou mesmo 0s
agentes responsaveis pela investigagdo caso ou custodia do preso a cometer injusticas.

Podemos observar no artigo 9° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, que hd muito tempo ja havia essa preocupagdo em suprimir a possibilidade

de ocorrer essas injusticas, ao positivar a presuncdo do estado de inocéncia, no intuito de
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tornar os julgamentos imparciais. “Todo acusado ¢ considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua
pessoa devera ser severamente reprimido pela lei” (ASSEMBLEIA NACIONAL DO POVO
FRANCES, 1789, n.p.).

Como esse principio teve grande destaque ap6s a Segunda Guerra Mundial, ele foi
abarcado por diversos tratados internacionais, como observamos no artigo 6°, 2 da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, também conhecido como Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos: “Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢do presume-se inocente engquanto a sua

culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada” (CONSELHO DA EUROPA, 1950, n.p.).
1.3. A aplicacdo do Principio da presuncédo de inocéncia no Brasil

A principio, cumpre destacar que a nossa Constituicao Federal de 1988 ndo utiliza a
expressdo “presuncdo de inocéncia”, na verdade, o disposto em nossa Carta Magna se
aproxima mais do principio chamado de “presun¢do de ndo culpabilidade”, vejamos o que
dispde o artigo 5°, inciso LVII da nossa Carta Magna: “LVII - ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria” (BRASIL, 1988). Enquanto
0 Pacto Sdo José da Costa Rica, ratificado pelo ordenamento juridico brasileiro, em seu artigo

8°, emprega a expressao presuncao de inocéncia, vejamos:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante 0 processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas [...] (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969, n.p.).

De acordo com o professor Aury Lopes Junior (2018), o Principio da Presuncéo de
inocéncia consiste na obrigacdo de proteger o acusado dos abusos do Estado, como o uso de
prisdes cautelares desnecessarias, inclusive o doutrinador tece uma critica a esse instituto,

bem como do uso de sua imagem de maneira exploratoria pela midia:

[...] impde um verdadeiro dever de tratamento (na medida em que exige que o réu
seja tratado como inocente), que atua em duas dimensdes: interna ao processo e
exterior a ele. Na dimensdo interna, € um dever de tratamento imposto —
inicialmente - ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do
acusador (pois, se 0 réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a ddvida conduza
inexoravelmente a absolvicdo; ainda na dimenséo interna, implica severas restricdes
ao (ab)uso das prisdes cautelares (como prender alguém que néo foi definitivamente
condenado?). Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma
protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizagdo (precoce) do réu. Significa
dizer que a presuncdo de inocéncia (e também as garantias constitucionais da
imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites
democraticos a abusiva exploracdo mididtica em torno do fato criminoso e do
préprio processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico
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deve ser coibido pela eficacia da presuncdo de inocéncia. (LOPES JUNIOR, 2018,
p. 59 e 60).

Segundo Aury Lopes Junior (2018), o principio de presungdo de inocéncia engloba
também a protecdo da imagem do acusado, que frequentemente é manchada pela midia, que
divulga os casos de forma sensacionalista em busca de audiéncia, 0 que causa a
estigmatizacdo do acusado como culpado, sendo ainda uma regra de tratamento segundo a
qual o individuo deve ser tratado como inocente até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. Caso 0 réu nao esteja preso, temos que levar em consideracdo que ele ndo é um
preso definitivo/condenado. Ele € um preso provisério (de forma cautelar) e por isso mesmo
ndo podera ser tratado e incluido junto aos presos condenados.

E por essa razio que o preso provisorio tem o direito de ficar custodiado numa pris&o
especifica junto aos presos provisorios e ndo com presos definitivos. Da mesma forma, o
preso provisorio ndo podera ser transportado junto a presos condenados. Vejamos a redacao
do artigo 84 da lei n® 7.210/1984:

Art. 84. O preso provisério ficard separado do condenado por sentenca transitada em
J§uIlt‘:]gag(s).presos provisorios ficardo separados de acordo com os seguintes critérios: | -
acusados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; Il - acusados pela préatica
de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa; Il - acusados pela

préatica de outros crimes ou contravencdes diversos dos apontados nos incisos | e
1. (BRASIL, 1984, n.p.).

Assim sendo, como regra de tratamento, a presuncdo de inocéncia pressupde trés
destinatarios, quais sejam: o legislador, o operador do direito e a sociedade em geral. O
legislador é o primeiro destinatario, devendo estar ciente na elaboracdo da norma que o
individuo e presumidamente inocente. Nesse diapaséo, podemos citar o in dubio pro reo que
se refere a uma das espécies do principio favor rei. O in dubio pro reo é um principio aplicado
no momento do julgamento, assim, se ficar verificado que 0 a acusa¢do ndo conseguiu
produzir provas suficientemente capazes de afastar as alegacdes do réu, devera o juiz absolver
por insuficiéncia de provas, vejamos o0 que prelecionar o artigo 386, inciso VII do Cédigo de
Processo Penal: “Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhega: VIl — ndo existir prova suficiente para a condenagdo” (BRASIL, 1941,
n.p.).

A presuncdo de inocéncia possui intima ligagdo com o 6nus da prova no processo
penal. O artigo 156 do Codigo de Processo Penal preleciona que a prova da alegagdo

incumbira a quem a fizer. Em um primeiro momento, pensamos que todo aquele que alega
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alguma coisa, terd o encargo de provar, mas este raciocinio encontra-se erréneo. Perceba que
a nossa Carta Magna assegura o réu o direito de ser presumidamente inocente e, por essa
razdo, nao entregou a ele a obrigacdo de ter que provar ou ndo alguma coisa. A acusacao,
titular da acdo penal, que presenta o Estado, deverad provar o que ela propria alega e provar
que o que réu diz ndo € verdade.

Como a Constituicdo Federal ndo rege especificamente determinado ramo do Direito,
o0 Principio tem aplicabilidade ndo somente no ambito penal, estendendo sua eficacia também
a esfera administrativa, onde, por exemplo, ndo pode o candidato ser excluido de certame por
estar sendo investigado, ou mesmo respondendo a algum processo, que ndo tenha tido seu
transito em julgado declarado. Trata-se de uma presuncdo relativa, juris tantum, por ser
admitido prova em contrario, mas que deve ter sua aplicacdo plena até que a culpa seja
demonstrada, respeitado o principio do devido processo legal.

Embora, em regra, na pendéncia de recurso de apelagdo, ndo ocorra a execucdo da
pena, atualmente, no Supremo Tribunal Federal ocorre a discusséo sobre a relativizagcdo do
Principio da Presuncdo de Inocéncia para possibilitar o cumprimento da pena antes do transito
em julgado, bastando tdo somente a condenacao por 6rgao colegiado. Ou seja, caso prospere 0
entendimento de que os recursos especial e extraordindrio ndo possuem efeito suspensivo,
restard consumada a relativizacdo da presuncdo de inocéncia do acusado, que podera ter sua
liberdade cerceada apesar de ainda ser possivel demonstrar irregularidades na decisdo
condenatoria.

E fato que tanto no recurso extraordinario quanto no recurso especial ndo ocorre a
analise fatica, mas sim a analise técnica, isto é, ocorre a analise de teses juridicas, de acordo
com as hipoteses previstas nos artigos 102, Il e 105, Il da Constituicdo Federal,
respectivamente. O cumprimento da sentenga, que ainda é passivel de sofrer mutacéo,
independente de qual seja o recurso cabivel revela uma violagdo grave aos institutos basilares
do nosso ordenamento juridico.

Como os crimes contra a dignidade sexual s&o, em sua maioria, praticados Unica e
exclusivamente na presenca da vitima e do possivel infrator, ndo restando muitas evidéncias
além da palavra da vitima, o trabalho do magistrado se torna ainda mais complexo, pois
depende de seu julgamento a efetivacdo de justa condenacdo de um criminoso ou do
cerceamento da liberdade de um inocente.

Nesse contexto, o operador do Direito deve buscar diferenciar os casos reais de
violéncia sexual dos casos de falsa acusacdo, cabendo ao magistrado a cautela no julgamento,

devendo confrontar a palavra da vitima com as outras provas existentes nos autos,
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determinando a producdo de provas, como o exame de corpo de delito, praticando os atos
pertinentes de forma imparcial.
Art. 158. Quando a infracdo deixar vestigios, serd indispensavel o exame de corpo
de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.
Art. 167. Nao sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido

0s vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta.
(BRASIL, 1941, n.p.)

Podemos notar que o legislador buscou preservar o estado de inocéncia do acusado, ao
prever a indispensabilidade do exame de corpo de delito a fim de possibilitar a contraposicéo
de provas e assim, tentar dirimir a condenacgéo de inocentes pela mera acusagéo, que pode ser
infundada. Outro ponto importante é a previsao de que mesmo com a confissdo do acusado, 0
exame de corpo de delito continua indispensavel. Isso ocorre para evitar que o acusado seja
forcado a confessar um crime que ele ndo cometeu, sendo preso injustamente ou que um
inocente, por suas préprias convicgbes ou motivaces, confessasse um crime que ndo
cometeu. Esta ultima possibilidade é impossivel porque o direito a liberdade, assim como os
demais direitos fundamentais, €, em regra, irrenunciavel.

Infelizmente, em pleno século XXI, ainda acontecem abusos por parte de autoridades
que, movidas pelo sentimento pessoal de justica, acabam violando a dignidade da pessoa
humana, como ocorreu no caso do artista plastico Eugénio Fitza de Queiroz, que, por ter sido
confundido por uma das vitimas de um estuprador, sofreu tortura fisica e psicoldgica,
confessando assim, crimes que ndo havia cometido.

Queiroz foi detido em agosto de 1995, quando conversava com sua namorada em
uma praga do bairro Colégio Batista, sem mandado de priséo, sob a alegacdo de ter
§ido reconhecido por uma das vitimas de uma série de estupros ocorridos naquela
eL%?/Z?j.o a delegacia, outras vitimas o apontaram como autor de outros estupros.

Segundo a Justica, o artista plastico alegou ainda que confessou os crimes mediante
tortura fisica e psicolégica. (G1 MINAS, 2019, n.p.).

Como ndo se pode afastar totalmente o fator sentimental, que pode ser influenciado
pela forma apelativa que determinada situacéo é noticiada, ou até mesmo pelo tipo de crime
que ¢é imputado ao acusado, para evitar que ocorram injusticas derivadas da comocao social
e/ou pessoal do juiz. Por isso, apesar de nosso codigo ndo ter adotado o sistema da prova
tarifada como regra de avaliacdo da prova, o legislador, através do artigo 158, juntamente com
o0 artigo 167 do Cddigo de Processo Penal, demandou ao magistrado a obrigagdo de exigir,
sempre que possivel, a producdo de prova pericial.

Essa previsdo auxilia o magistrado na formulagéo de sua conviccao sobre a veracidade

dos fatos apresentados, principalmente nos casos de violéncia sexual, visto que nesses casos,
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em especial, a palavra da vitima possui uma capacidade de convencimento (valor probante)
muito maior do que nos demais tipos penais. Embora ao mesmo tempo o juiz deve partir da
premissa de que o acusado € inocente, até que seja plenamente provado sua culpa a fim de
evitar injusticas contra inocentes, conforme sera demonstrado mais adiante, no topico 3.4,

quando abordaremos a Sindrome da Mulher de Potifar.

1.4. Divergéncia sobre a correta nomenclatura: Presuncdo de inocéncia X Presuncéo de ndo
culpabilidade

Existe uma divergéncia doutrinaria quanto a correta terminologia desse principio que é
amplamente protegido, tanto por tratados internacionais, quanto por nossa legislacdo nacional.
Apesar de serem usualmente tratados como sinénimos pelos tribunais, a Presuncdo de
Inocéncia e a Presuncdo de ndo culpabilidade, sob a perspectiva do nosso ordenamento
juridico, possuem origem em diplomas juridicos diversos. O artigo 5° da Constituicdo Federal
ndo trata da presuncao de inocéncia, mas sim da presuncdo de ndo culpabilidade. Enquanto a
presuncdo de inocéncia se origina no artigo 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica, também
conhecido como Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Analisando os textos de cada dispositivo, percebemos que o0 artigo 5° da Constituicao
Federal busca evitar a ocorréncia de excessos por parte do Estado, coibindo atitudes que o
apontem o individuo como culpado de forma prévia, antes de ter ocorrido o devido processo
legal, com o intuito de afastar a possibilidade de que inocentes recebessem a “rotulacdo de
culpado”, levando em consideragdo ainda que a sentenga decorre do convencimento do
magistrado. Assim, se de inicio o juiz tiver a convic¢do sobre a culpa do acusado, a sentenca
ndo refletird a verdade construida durante o processo, mas a ideia criada previamente na
mente do juiz.

Por isso independente da nomenclatura escolhida, importa preservar a esséncia dos
principios, a fim de evitar o cometimento deliberado de amargas injusticas. Vale ressaltar que
nossa Carta Magna traz também o principio do in dubio pro reo, que se baseia na premissa de
que é melhor absolver um culpado, cuja culpa ndo seja indubitavel, do que correr o risco de
condenar um inocente.

Percebendo essa linha ténue que diferem as esséncias dos principios, podemos
compreender o porqué de esses institutos se confundirem, devido sua similaridade prética.

Essa divergéncia de definicdo epistemologica divide autores, como Aury Lopes, que
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considera que o dispositivo constitucional brasileiro remete ao Principio da Presungdo de

Inocéncia.

No Brasil, a presuncéo de inocéncia esta expressamente consagrada no art. 5, LVII,
da Constituicdo, sendo o principio reitor do processo penal e, em Ultima analise,
podemos verificar a qualidade de um sistema processual através do seu nivel de
observancia (eficacia). (LOPES JUNIOR, 2020, n.p.).

Enquanto h& autores, como Renato Brasileiro de Lima (2020), que defendem que a
terminologia correta para o principio tutelado pela Constituicdo Federal é o do Principio da

Presuncdo de N&o Culpabilidade.

Comparando-se a forma como referido principio foi previsto nos Tratados
Internacionais e na Constituicdo Federal, percebe-se que, naqueles, costuma-se
referir a presuncéo de inocéncia, ao passo que a Constituicdo Federal em momento
algum utiliza a expressdo inocente, dizendo, na verdade, que ninguém sera
considerado culpado. Por conta dessa diversidade terminolégica, o preceito inserido
na Carta magna passou a ser denominado de presuncdo de n&do culpabilidade.
(LIMA, 2020, p. 47).

Nos tratados internacionais, 0s textos remetem a ideia da preservacdo do estado de
inocéncia como percebemos na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que em seu artigo
11 prevé que todo acusado seja, inicialmente, considerado inocente. O Pacto de S&o José da
Costa Rica dispde de maneira similar que até a comprovacao legal de sua culpa, 0 acusado
tem direito de ser presumidamente considerado inocente.

Portanto, ndo se tratam da mesma ideia pois, dizer que alguém ndo é culpavel ndo é
necessariamente 0 mesmo que dizer que esse alguém seja inocente. Na verdade, significa que
essa caracterizacdo de culpado ou ndo, somente se dara no final do curso do processo. O que
também ndo sera prova cabal de inocéncia, visto que 0 processo pode ser extinto com uma
sentenca absolutoria fundamentada na falta de provas, ou seja, a aplicacdo do principio do in
dubio pro reo, como esta previsto nos incisos V, VI e VII do artigo 386 do Codigo de
Processo Penal.

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

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

111 - ndo constituir o fato infracdo penal;

IV — estar provado que o réu ndao concorreu para a infracdo penal;

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

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts.
20, 21, 22, 23,26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo se houver
fundada ddvida sobre sua existéncia;

VII — ndo existir prova suficiente para a condenacéo.
(BRASIL, 1941, n.p.).
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Outra prova de que a sentenca absolutéria ndo comprova necessariamente a inocéncia
do réu se da na incidéncia da prescricdo e da decadéncia, institutos que extinguem a
punibilidade do agente, de acordo com o artigo 107 do Cddigo Penal. Assim, pode ser
provado em juizo que o réu de fato cometeu os crimes a ele imputados mas, devido ao
decurso temporal, ndo se pode mais puni-lo, visto que na prescricdo ocorre a perda da
pretenséo punitiva do Estado e, na decadéncia, ocorre a perda do direito de agéo.

Ademais, a utilizagdo dos termos presuncdo de inocéncia ou presuncdo de nao
culpabilidade para se referir ao direito individual de ndo receber a rotulacdo de criminoso,
antes do final do devido processo legal se mostra plenamente plausivel, considerando que
ambos principios sdo reconhecidos pela legislacdo brasileira e que a finalidade dos dois
termos € praticamente a mesma, qual seja, a protecdo dos direitos individuais do acusado e um

julgamento justo e imparcial.
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2. ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL
2.1. Regrado 6nus da prova no processo penal

Como o entendimento atual é de que ndo se pode alcancar a verdade real, sendo porém
possivel chegar proximo da compreensao dos fatos ocorridos a partir da analise dos meios de
prova e que toda sentenca necessita de fundamentacéo probtdria, € importante saber a quem
cabe 0 encargo de apresentar em juizo as provas necessarias para convencimento do
magistrado sobre a verdade dos fatos alegados. Renato Brasileiro de Lima (2020) leciona que
0 O6nus da prova é a incumbéncia das partes processuais de produzir provas, de maneira legal,
para comprovar as afirmacdes por elas realizadas no curso processual, a fim de convencer o
juiz de que sua versdo é a mais correta e assim, conseguir que a sentenca seja prolatada de
forma favoravel ao seu proprio interesse.

Transportando-se o conceito de 6nus para 0 &mbito da prova, pode-se dizer que 6nus
da prova € o encargo que as partes tém de provar, pelos meios legal e moralmente
admissiveis, a veracidade das afirmages por elas formuladas ao longo do processo,

resultando de sua inacdo uma situagdo de desvantagem perante o direito. (LIMA,
2020, p. 675).

O artigo 155 do Codigo de Processo Penal diferencia provas de elementos
informativos. O primeiro termo se refere ao que é produzido no decorrer do processo, sob
contraditério e ampla defesa, o segundo se refere ao que é produzido na fase do inquérito
policial. Entretanto, conforme se observa nos incisos do artigo 156, existem algumas
possibilidades de producgéo de provas antes do transcurso do processo, quais sejam: as provas
cautelares, quando ha risco de desaparecimento delas, as provas ndo repetiveis e as provas
antecipadas, aquelas que aconteceriam normalmente no curso do processo, mas ha o risco de
que sejam impossibilitadas no transcorrer do tempo. Em todos esses casos € garantido o
direito ao contraditorio e a ampla defesa.

De acordo com o disposto no artigo 156 do Codigo de Processo Penal, em regra, 0
dever de provar que o réu foi o autor do fato a ele imputado e que de fato houve crime recai
sobre o acusador, ou seja, cabe ao Ministério Publico nas ac¢6es penais publicas e ao ofendido
nas acOes penais privadas demonstrar, no curso do processo, a materialidade, dolo ou culpa,
comprovar a autoria e arguir causas de aumento da pena.

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:
I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas

consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;
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Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
(BRASIL, 1941, n.p.).

Nesse sentido, Renato Brasileiro (2020) reafirma que o encargo da comprovacao da
ocorréncia de crime, bem como da culpabilidade do acusado é inerente a prdpria parte
querelante, enquanto ao acusado é facultado a defesa, podendo ainda permanecer em siléncio
sem prejuizos, ja que a mera incerteza da autoria e culpabilidade relativos aos fatos imputados

ja o beneficiaria através da aplicacéo do in dubio pro reo.

Em suma, enquanto o Ministério Pablico e o querelante tém o énus de provar os
fatos delituosos além de qualquer duvida razoavel, produzindo no magistrado um
juizo de certeza em relacdo ao fato delituoso imputado ao acusado, a defesa €
suficiente gerar apenas uma fundada duvida sobre causas excludentes da ilicitude,
causas excludentes da culpabilidade, causas extintivas da punibilidade ou acerca de
eventual alibi. Ha, inegavelmente, uma distingdo em relacdo ao quantum de prova
necessario para cumprir o dnus da prova: para a acusacdo, exige-se prova além de
qualquer ddvida razoadvel; para a defesa, basta criar um estado de duvida.
(BRASILEIRO, 2020, p. 679).

Igualmente, Aury Lopes Junior (2020) afirma que, sob a andlise das regras de
distribuicdo do 6nus da prova no processo penal, e considerando a aplicacdo do principio da
presuncado de inocéncia, no processo penal, o 6nus da prova €, em regra, da acusacao.

Devemos destacar que a primeira parte do ar. 156 do CPP deve ser lida a luz da
garantia constitucional da inocéncia. O dispositivo determina que a prova da
alegacdo incumbira a quem a fizer. Mas a primeira (e principal) alegacao feita é a
que consta na denlncia e aponta para a autoria e materialidade; logo, incumbe ao

MP ou 6nus total e intransferivel de provar a existéncia do delito. (LOPES JUNIOR,
2020, p. 430).

Vale ressaltar que o acusado sequer é obrigado a colaborar com o curso das
investigagdes, sendo-lhe facultado o exercicio do direito ao siléncio, conforme prevé o inciso
LXIIl do artigo 5° da Constituicdo Federal, bem como o artigo 8.2, g da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos.

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer

calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; (BRASIL,
1988, n.p.)

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969,
n.p.).

Assim, observamos que direito do acusado ao siléncio é amplamente protegido, tanto

no dmbito da legislacdo nacional, quanto internacional e seu exercicio ndo pode resultar em
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prejuizo juridico ou no juizo de culpabilidade para o acusado, que deve gozar do estado de
inocéncia até que ocorra o transito em julgado em seu desfavor.

Dessa forma, ndo resta davidas de que o 6nus da prova no Processo Penal serd em
regra da acusacao, sendo necessario demonstrar claramente, mediante o principio do in dubio
pro reo e da presuncdo de inocéncia, a existéncia de fato tipico e de sua autoria para que

ocorra a condenacdo do réu.
2.2. Inversdo do 6nus da prova no processo penal

Por outro lado, é possivel que ocorra a relativizagdo desse 6nus da prova, havendo
hipoteses em que verificaremos a inversao do 6nus da prova, como ocorre, por exemplo, no
artigo °4 da lei n® 9.613/1998 (lei de lavagem de capitais), onde inverte-se 0 6nus da prova a

fim de afastar a necessidade de a acusacdo ter que apresentar uma prova diabdlica nos autos.

§ 2° O juiz determinard a liberacdo total ou parcial dos bens, direitos e valores
quando comprovada a licitude de sua origem, mantendo-se a constricdo dos bens,
direitos e valores necessarios e suficientes a reparacdo dos danos e ao pagamento de
prestacdes pecunidrias, multas e custas decorrentes da infracdo penal.

§ 3° Nenhum pedido de liberacdo ser& conhecido sem o comparecimento pessoal do
acusado ou de interposta pessoa a que se refere o caput deste artigo, podendo o juiz
determinar a pratica de atos necessarios a conservagdo de bens, direitos ou valores,
sem prejuizo do disposto no § 1°. (BRASIL, 1998, n.p).

Outra excecdo a esta regra consiste no fato de que quando o réu desejar arguir
determinada situacao que justifique a sua absolvicao, ele terd o dnus de provar, como é o0 caso
da alegacdo de negativa de autoria, onde cabe a defesa apresentar algum alibi ou, quando a
defesa quiser argumentar que o verdadeiro autor é, na verdade, uma terceira pessoa, a ela
caberia a obrigagdo de apresentar provas ou indicios que demonstrem que esse terceiro tenha
praticado o crime.

Da mesma forma ocorre no @mbito civel, conforme prevé o artigo 373 do Cddigo de
Processo Civil (CPC), onde o 6nus da prova também é, em regra, da parte autora
(analogicamente, seria a acusagdo). Podendo, porém, ocorrer a inversdo da obrigacdo de
provar quando existir uma relacdo de desigualdade onde o alegante é hipossuficiente com
relacdo ao réu. Tal relagdo comumente ocorre nas relagcdes trabalhistas de entre consumidor e
fornecedor, onde ao acusado (réu) cabe apresentar as provas do que foi arguido, afastando a
incumbéncia do autor de apresentar prova diabdlica, a fim de favorecer a solugéo do litigio.
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Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos
do caput ou a maior facilidade de obtenc¢do da prova do fato contrario, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido. (BRASIL, 2015, n.p.)

Entretanto, fazendo ainda um adendo, essa inversdo ocorre ainda no ambito
administrativo, como na notificacdo de multa de transito, onde sob a premissa da fé de oficio
do agente publico, por muitas vezes a alegacdo de faltas de provas acusatdrias nao basta e o
cidaddo acaba pagando o valor referente a multa para evitar problemas futuros em
fiscalizacGes. Fato esse que também pode ser considerado como uma forma de relativizagéo
da presuncéo de inocéncia, visto que o agente publico também é passivel de erros e, ainda ha
a possibilidade de o veiculo ter tido sua placa clonada.

Conclui-se, portanto, que no processo penal, em regra, 0 réu nao possui 6nus,
possuindo na verdade, o réu uma faculdade, pois ele goza (ou pelo menos deveria) do inicial
estado presumido de inocéncia, o que possibilita sua absolvigdo quando houver insuficiéncia
de provas. Nesse contexto, podemos citar a teoria da Sindrome da mulher de Potifar, que
revela a importancia da efetiva aplicacdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia, a fim de
evitar que haja sentencas penais condenatdrias sem a constituicdo de provas substanciais, que

gerem certeza indubitavel da autoria do crime.
2.3. Onus da prova no processo penal e o principio da Presuncéo de Inocéncia

Ainda tratando acerca do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, nota-se a previsao
da possibilidade de o juiz, mesmo antes de ter dado inicio a acdo penal, ordenar que sejam
produzidas provas. Tal dispositivo é passivel de discussdo sobre sua constitucionalidade, visto
que pode ser compreendido como uma forma de relativizagdo do énus da prova, incluindo o
juiz, que deveria ser totalmente imparcial ao tdo somente analisar o que Ihe € apresentado nos
autos, 0 que na pratica seria a aplicacdo de caracteristicas inquisitorias no processo penal.
Enquanto, de acordo com Aury Lopes Junior (2019), a distin¢do entre as fungdes de julgar e
acusar, a iniciativa probatéria ser devida as partes e a imparcialidade do juiz, alheio as
atividades investigativas sdo caracteristicas do sistema penal acusatorio, o adotado pela

Constituicao vigente.

O estudo dos sistemas processuais penais na atualidade tem que ser visto com o
“olhar da complexidade” e ndo mais com o “olhar da Idade Média”. Significa dizer
que a configuragdo do “sistema processual” deve atentar para a garantia da
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“imparcialidade do julgador”, a eficicia do contraditério e das demais regras do
devido processo penal, tudo isso a luz da Constituicdo. Assegura a imparcialidade e
a tranquilidade psicoldgica do juiz que ira sentenciar, garantindo o trato digno e
respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto para assumir sua posic¢éo
de auténtica parte passiva do processo penal. (LOPES JUNIOR, 2019, p. 48).

No mesmo sentido, leciona Renato Brasileiro de Lima (2020), que critica a usurpacao
de atribuicGes, por parte do magistrado, como quando este requisita a instauracdo de um
inquérito policial, quando produz provas ou quanto decreta prisdes cautelares sem que tenha
sido requerido por uma das partes.

Portanto, quanto a iniciativa probatéria, o juiz ndo pode ser dotado do poder de
determinar de oficio a producdo de provas, ja que estas devem ser fornecidas pelas
partes, prevalecendo o exame direto das testemunhas e do acusado. Portanto, sob o
ponto de vista probatério, aspira-se uma posicdo de passividade do juiz quanto a
reconstrucdo dos fatos. A gestdo das provas €, portanto, fungdo das partes, cabendo
ao juiz um papel de garante das regras do jogo, salvaguardando direitos e liberdades
fundamentais. Diversamente do sistema inquisitorial, o sistema acusatério

caracteriza-se por gerar um processo de partes, em que autor e réu constroem através
do confronto a solugéo justa do caso penal. (LIMA, 2020, p. 44).

Considerando que o sistema inquisitorio busca a condenacdo, conforme leciona Aury

Lopes Junior (2019), o fato de o magistrado receber poder instrutério, que é uma

caracteristica tipica do sistema inquisitdrio, pode aproximar suas a¢fes daquelas visadas por

esse tipo de sistema, pois o juiz pode, mesmo que de forma inconsciente, criar uma premissa e

a partir dela, buscar provas até que possa embasar seu raciocinio na sentenca, que advem do
caréater subjetivo de seu convencimento.

De acordo com o sistema do livre convencimento motivado (persuasdo racional ou

livre apreciagdo judicial da prova), 0 magistrado tem ampla liberdade na valoragéo

das provas constantes dos autos, as quais tém, legal e abstratamente, 0 mesmo valor,
porém se vé obrigado a fundamentar sua deciséo. (LIMA, 2020, p. 683).

Assim, ao se possibilitar que o juiz interfira no curso do processo, ou mesmo antes
dele, de maneira ativa, a imparcialidade do julgador passa a ser questionavel. Porém, apesar
de levantar discussbes sobre sua legalidade, os incisos do artigo 156 sdo de extrema
importancia tanto para evitar possiveis injusticas, tanto prejudicando o acusado, que poderia
ser condenado apenas tomando por base a palavra da suposta vitima, como sera abordado no
topico 3.4 do presente artigo, quanto beneficiando um criminoso, que poderia ser beneficiado
pelo in dubio pro reo, por falta de provas. Considerando que 0 juiz ndo pode pronunciar um
non liquet e nem participa da acusacdo ou da defesa, agindo apenas ordenando diligéncias, a
fim de dirimir possiveis davidas, o entendimento majoritario da doutrina é de que o disposto

do artigo do Cédigo Processual Penal esta de acordo com 0s principios constitucionais.
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O Brasil adotou a Teoria Ratio Cognoscendi, também chamada de Teoria da
Indiciariedade para a caracterizacdo do fato tipico, sendo necessdria a ocorréncia
concomitante de aspectos formais e materiais. Por outro lado, no sistema processual penal
brasileiro o réu, em regra, ndo precisa provar sua inocéncia, sendo aplicado, portanto, o
Principio da Presuncdo de Inocéncia ao considera-lo inocente até que ocorra o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria, conforme estéa disposto no inciso LVII do artigo 5° de
nossa Carta Magna. Esse principio legitima a aplicacdo do in dubio pro reo, que nada mais é
do que o julgamento mais benéfico para o réu quando ndo houver dados concretos a respeito
da autoria ou da culpabilidade do acusado.

Tal presuncdo ndo afasta a possibilidade de a defesa utilizar argumentos como
excludentes de ilicitude, elementos de mitigacdo da pena, causas extintivas de punibilidade e
auséncia de culpabilidade, a fim de convencer o magistrado a de que o mais justo é afastar o
cerceamento de liberdade do acusado, ou ao menos reduzir o tempo de cércere, seja por
demonstrar que auséncia de culpa ou dolo do agente, por ter sobrevindo a impossibilidade de
o0 Estado punir o acusado ou mesmo por haver fundadas ddvidas, como acerca da verdadeira
autoria do fato imputado, recaindo o in dubio pro reo.

Recentemente o “caso Mariana Ferrer”, onde a blogueira Mariana Borges Ferreira,
conforme consta nos autos, teve seu himen rompido ap6s ter tido conjungdo carnal com o
empresario André de Camargo Aranha (ALVES, 2020, n.p.). Segundo a dendncia, 0
empresario levou a jovem para um camarote, onde manteve relacdo sexual ndo consensual.
Considerando que a jovem tinha ingerido alguma substancia que alterou seu discernimento,
ficando incapacitada de oferecer resisténcia, o Ministério Publico ofereceu denuncia pela
suposta pratica de estupro de vulneravel, artigo 217-A, §1°, do Cddigo Penal.

O caso ganhou grande repercussdo na midia apos a divulgagdo de detalhes sobre o
processo pelo site The Intercept Brasil. Devido ao forte apelo do video veiculado pelo site
(que utilizou o termo “‘estupro culposo” para ganhar visibilidade), ao fato de o advogado
Claudio Gastéo ter insultado a jovem e o0 Ministério Publico ter entendido que néo houve dolo
do agente, que, por sua vez, foi absolvido, gerando grande comog¢do nas redes sociais
exigindo a apuragdo dos fatos ocorridos na audiéncia.

Ocorre que o juiz, levando em consideracdo que o tipo penal imputado ao acusado
exige que o agente tenha conhecimento do estado de vulnerabilidade da vitima, a existéncia
de testemunhos contrarios a versao acusatéria, que o laudo pericial ndo comprovou que a
vitima estivesse alcoolizada ou sob efeito de entorpecentes a ponto de ser considerada

vulneravel e, como no video do sistema de circuito fechado de cameras da boate onde ocorreu
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o fato mostra Mariana indo sozinha para o camarote, seguida pelo empresario, julgou que
houve erro de tipo por parte do agente e que ndo havia certeza de que a vitima se encontrava
na condicdo de vulnerabilidade no momento do ato. O entendimento do juiz se sustenta
também no fato de resultado do laudo pericial indicar somente que ocorreu relacdo sexual,
ndo revelando sinais de estupro.

Assim, por ndo haver previsdo da modalidade culposa para o referido tipo penal,
restou absolver o réu da acusacao de estupro de vulneravel, por auséncia de provas, aplicando
0 principio do in dubio pro reo, ndo cabendo o emprego do instituto da emendatio libelli,
previsto no artigo 383 do Cadigo de Processo Penal, porque o laudo ndo constou sinais de que
houve violéncia, requisito previsto pelo Cédigo Penal, na descrigdo do tipo penal.

Embora, no caso em questdo, haver fortes criticas quanto a postura do advogado com
relacdo ao tratamento com a vitima, ndo ha o que se discutir com relacdo ao Ministério
Publico ter mudado sua posi¢do quanto ao caso e ter pedido pela absolvi¢do do acusado, pois
seu papel ndo é somente de acusar os réus, mas sim de promover a justica. O promotor, apesar
de ndo poder desistir da acdo penal, ndo estd vinculado a acusacdo, podendo pedir pela
absolvicdo se, ao observar as provas constituidas, considerar que o réu ndo é culpavel.
Lembrando que ainda assim o juiz poderia condenar o réu, de acordo com o artigo 385 do
Caodigo de Processo Penal.

Ha& de se destacar que o julgamento do magistrado foi 0 mais correto, pois analisou,
valorou e contrap0s as provas produzidas no processo e, por considerar que ndo havia provas
solidas e seguras que gerassem pleno juizo de certeza sobre os fatos ocorridos ou sobre quem
estava falando a verdade, resolveu por bem absolver o réu. Lembrando que o julgamento deve
ser sempre baseado em provas, ndo em pré-julgamentos ou emocdes, reduzindo assim a
possibilidade de submeter um inocente ao cerceamento de sua liberdade devido a um erro
judiciario. Dessa maneira, no processo penal quando a acusacdo ndo conseguir constituir
provas suficientes que embasem a condenacdo, ndo havendo a plena certeza da culpabilidade
do agente, deve prevalecer o in dubio pro reo, ensejando sua absolvicao.
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3. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL E AVITIMILOGIA
3.1. Crimes contra a dignidade sexual

De acordo com Cleber Masson (2019), o conceito de crime extrapola a definicéo
basica e usual de que “Crime ¢ o fato tipico, ilicito...”, pois € necessario aferir o valor do bem
tutelado para determinada sociedade, bem como a relevancia do mal produzido pela conduta
do agente.

Com efeito, esse conceito de crime serve como fator de legitimagdo do Direito Penal
em um Estado Democrético de Direito. O mero atendimento do principio da reserva
legal se mostra insuficiente. N&o basta uma lei para qualquer conduta ser
considerada penalmente ilicita. Imagine um tipo penal com o seguinte conteldo:
“Sorrir por mais de 10 minutos, ininterruptamente. Pena: reclusdo, de 2 a 8 anos, e
multa”. Nesta situagdo, o principio da reserva legal ou estrita legalidade seria
obedecido. Contudo, somente se legitima o crime quando a conduta proibida
apresentar relevancia juridico-penal, mediante a provocacdo de dano ou a0 menos

exposicdo a situacdo de perigo em relacdo a bens juridicos penalmente relevantes.
(MASSON, 2019, n.p.).

A partir dessa premissa, podemos afirmar que o Direito é um fato social que rege a
conduta dentro de uma sociedade e, a0 mesmo tempo, um reflexo de seus valores, pois 0s
bens juridicos tutelados sdo exatamente aqueles que a sociedade compreende como
importantes. Dessa forma, o Estado Democratico de Direito busca através de instrumentos
como a criminologia e politicas publicas, prevenir e inibir a pratica de delitos visa prevenir o
crime. Para tanto, cria normas a fim de possibilitar que os agentes publicos possam intervir
mediante determinadas condutas, satisfazendo o anseio social.

Como a sexualidade e o segmento do Direito que tutela a dignidade sexual sofrem
influéncia da moral, dos costumes e da religido, tendo em vista que as relacdes sociais estdo
em constante mudancga, o sistema juridico também se renova, inserindo, removendo ou até
mesmo alterando de seu corpo institutos, no intuito de manter a harmonia com a ordem social
vigente. Pois, além de tutelar bens juridicos que a sociedade entende como relevantes ao
ponto de necessitar de protecdo, a legislagdo deve ser constantemente atualizada para deixar
de tipificar atitudes que deixaram de ser consideradas tdo gravosas pela sociedade, a ponto de
serem consideradas crimes, sob pena da norma perder eficacia.

O que néo impede dessas situagdes serem versadas por outros ramos, que nédo o penal,
como ocorreu com o adultério, que até a entrada em vigor da Lei 11.106, em 29 de mar¢o de
2005, era considerado crime pelo Codigo Penal. Essa lei retirou a pratica do adultério da seara

penal, sendo regido pelo direito civil. O que é perfeitamente compreensivel, visto que o
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direito penal deve ser a ultima ratio, sendo acionado somente quando nenhuma outra esfera
do Direito puder resolver a lide de forma satisfatoria.

O Titulo VI do Cddigo Penal aborda os crimes contra a dignidade sexual passou por
algumas mudancas como a entrada em vigor da Lei 12.015/2009, que incluiu o estupro e do
estupro de vulneravel no rol de crimes hediondos (Lei 8.072/1990), por entender o legislador
que se tratam de tipos penais que geram maior sentimento de indignacédo e presséo, por parte
da sociedade e da midia, exigindo justica. O que nem sempre ocorre, pelo menos ndo com o
mesmo fervor, em tipos penais cuja tutela seja de bens materiais, como furto, roubo,
corrupgéo, dentre outros.

Outra alteracao recente foi a 0 advento da Lei 13.718/2018, que tornou crime a pratica
da importunacao sexual e a divulgacdo de cena de estupro, tornou publica incondicionada a
acao penal de crime contra a liberdade sexual e de crimes sexuais contra vulneraveis e definiu
0 estupro coletivo (aquele cometido por dois ou mais agentes) e 0 corretivo como causas de
aumento de pena. Anteriormente, a acdo penal sé era incondicionada caso a vitima fosse
menor de idade ou vulneravel.

Alteracbes como as trazidas pela Lei 11.106/2005 comprovam a influéncia dos fatores
morais, religiosos e de costumes no direito penal, em especial no campo que trata da liberdade
e dignidade sexual. Por exemplo, com a mudanca dos paradigmas sociais, condutas que antes
eram exigiveis como a caracterizagdo da mulher como “honesta” (honrada ou decente) para
gue houvesse a protecdo legal dela, assim como a hipdtese de extin¢do de punibilidade pelo
casamento com a vitima, nos crimes contra os costumes foram retirados do diploma legal.

A mudanga mais significativa veio com a Lei 12.105/2009, que inseriu diversos tipos
penais e alterou a nomenclatura do titulo VI do Cédigo Penal, que até entdo tratava de crimes
contra 0s costumes e passou a tratar de crimes contra a dignidade sexual, revelando mais uma
vez que o direito acompanhou as mudancas sociais. Pois, o legislador compreendeu que a
sociedade, como um todo, ansiava ndo pela tutela dos “bons costumes”, mas sim a dignidade

sexual.
3.2. Sistema de apreciacdo de provas no processo penal

Inicialmente é importante saber que em nosso ordenamento juridico ha trés sistemas
de apreciacdo de provas: Sistema da intima conviccao (utilizado no tribunal do jari), Sistema
da prova tarifada (a valoracdo de cada prova é previamente determinada, restringindo a
discricionariedade do juiz. Observamos resquicios desse sistema no artigo 158 do Cédigo de

Processo Penal, onde a lei exige determinada conduta do magistrado, limitando, portanto, suas
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acoes) e o Sistema da persuasdo racional do juiz (o juiz pode julgar da forma que achar mais
justo, desde que fundamente sua deciséo mediante as provas constantes nos autos).

As provas no processo penal sdo reguladas pelo Titulo VII do Codigo de Processo
Penal. As provas previstas e, portanto, possiveis de serem produzidas e apresentadas no
processo penal sdo dividas, para melhor compreensdo, em pericias em geral, interrogatério do
acusado, confisséo, depoimento do ofendido e de testemunhas, reconhecimento de pessoas e
coisas, acareacao, documentos, indicios e busca e apreenséo.

Conforme leciona Aury Lopes Junior (2020), as provas sdo 0s meios legais que visam
possibilitar ao magistrado reconstruir os fatos que ocorreram no momento e local do suposto
crime, a fim de que possa formar sua convicgdo da existéncia ou ndo de fato tipico, bem como
da ndo menos importante culpabilidade do acusado e assim, prolatar a sentenca fundamentada
nesses meios legais.

O processo penal é um instrumento de retrospec¢do, de reconstrucdo aproximativa
de um determinado fato historico. Como ritual, esté destinado a instruir o julgador, a
proporcionar o conhecimento do juiz por meio da reconstrucao historica de um fato.

Nesse contexto, as provas sdo 0s meios atraves dos quais se fard essa reconstrucdo
do fato passado (crime). (LOPES JUNIOR, 2020, n.p.).

Nesse sentido, para Renato Brasileiro de Lima (2019) afirma que as provas
processuais visam reconstruir com a maior verossimilhanca possivel os fatos em tela, visando
formar a convic¢do do magistrado. O doutrinador ainda considera que a verdade processual
néo reflete com totalidade a realidade que de fato ocorreu, ou seja, a verdade processual nem
sempre condiz com a verdade real.

A finalidade da prova é a formacdo da convicgédo do 6rgdo julgador. Na verdade, por
meio da atividade probatéria desenvolvida ao longo do processo, objetiva-se a
reconstrucdo dos fatos investigados na fase extraprocessual, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade historica. Verdade seja dita, jamais sera
possivel se atingir com absoluta precisdo a verdade historica dos fatos em questao.
Dai se dizer que a busca ¢ da verdade processual, ou seja, daquela verdade que pode
ser atingida através da atividade probatéria desenvolvida durante o processo.

Essa verdade processual pode (ou ndo) corresponder a realidade histérica, sendo

certo que é com base nela que o juiz deve proferir sua decisdo. (LIMA, 2020, p. 660-
661).

Considerando que o fato analisado no processo ndo ocorreu exatamente naquele
momento, diante dos olhos da autoridade julgadora, podemos dizer que as provas
apresentadas nada mais sdo do que sinais que indicam, com variavel nivel de convencimento,
0 que pode ter de fato acontecido. Por isso ha a classificacdo de valor da prova em plena e ndo

plena, de acordo com o nivel de convencimento que ela gera. Por exemplo, uma prova
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documental ou até mesmo testemunhal gera um juizo de certeza, enquanto indicios apenas
induz o magistrado a uma convicgao.

Mas o julgador deve se atentar em seu juizo que nem sempre as provas apresentadas
sdo veridicas, como pode ocorrer inclusive na Sindrome da Mulher de Potifar, onde pode
existir falsos testemunhos e até mesmo a pericia pode ser induzida ao erro, por lesdes
causadas pela suposta vitima. Essa falsificacdo de provas pode ocorrer ainda em outros tipos
penais onde haja um interesse na dissimulacdo do ocorrido, como por exemplo em um
homicidio motivado por interesses patrimoniais, como uma heranca.

Considerando que as partes formulam teses (em regra a promotoria argui a ocorréncia
de crime e sobre sua autoria, enquanto a defesa do acusado busca garantir um julgamento
justo, independente de culpa ou ndo do réu) e que a sentenca prolatada pelo juiz deriva
diretamente das provas produzidas e a partir do convencimento e acolhimento daquela que
considerar mais préxima possivel da realidade dos fatos, é necessario que haja um sistema de
apreciacao de provas confiavel.

Para tanto, é importante verificar as fontes de prova, os meios de prova, e se a
obtencdo destas provas ocorreu de forma licita ou ilicita. Caso seja verificada alguma
ilegalidade nessa obtencdo, as provas ilicitas, bem como as delas derivadas devem ser
descartadas, ndo sendo possivel sua utilizacdo com fins processuais. Conforme dispde o artigo
157 do Cddigo de Processo Penal.

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
§ 10 Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nédo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

§ 32 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

§ 4° (VETADO)

§ 5° O juiz que conhecer do contetdo da prova declarada inadmissivel ndo podera
proferir a sentenca ou acorddo. (BRASIL, 1941, n.p.).

Para que uma prova possa ser utilizada para fundamentar uma sentenga no livre
convencimento racional, também chamado de persuaséo racional, sistema adotado pelo artigo
155 do Cddigo de Processo Penal, ela necessariamente deve estar regulamentada por lei. Isto
¢ a prova pode ser inominada, devendo tdo somente ndo violar direitos nem dispositivos legais
e ser processualmente valida, de acordo com o principio da legalidade aplicado no ambito de
particulares em geral, disposto no artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal.



33

Nossa legislacio adotou a Teoria da Arvore Envenenada, que € aplicada inclusive pelo
6rgdo de cupula do Poder Judiciario, como pode ser verificado no Informativo N° 35 do
Supremo Tribunal Federal. Assim sendo, para a obtencdo de prova por meios extraordinarios,
também chamados de técnicas especiais de investigacdo, se faz necessario a prévia
autorizacdo judicial quando for necessario violar direitos como o da intimidade e a vida
privada, como ocorre no caso de interceptacdo telefnica e na quebra de sigilo de dados.

Evidentemente, como algumas técnicas especiais de investigacdo sdo intrusivas, no
sentido de que exploram as esferas da intimidade e da vida privada, sua utilizacéo
somente pode ocorrer se a medida investigativa for legal — algumas dependem,
inclusive, de prévia autorizagdo judicial —, se 0 seu emprego se prestar a um fim

legitimo e se a técnica for necessaria para alcangar a prova a que se destina. (LIMA,
2020, p. 663)

Além disso, também ¢ necessario aferir “qual verdade” se quer encontrar. Visto que 0
processo penal se trata de um processo de construcdo da verdade, a fim de convencer o
magistrado, que, por sua vez, traz consigo uma carga ideoldgica que pode influenciar em seu
julgamento (na verdade, sempre influencia, ja que é impossivel afastar completamente do ser
humano seus valores, ideais e experiéncias anteriores).

Independente do sistema de provas adotado, para que haja uma apreciagao correta das
provas, possibilitando assim, um julgamento justo, ndo é plausivel que em um Estado
Democratico de Direito ocorra a aplicacdo de pré-julgamentos derivados de noticias
tendenciosas por parte da midia, ou até mesmo derivados da carga axiologica do magistrado.
Essa correta apreciacdo € importante, tendo em vista que qualquer pessoa pode ser vitima de
uma falsa acusacdo, ou seja o réu de amanhd pode ser um de nés. Assim, devemos preservar
todos os Direitos Humanos, bem como todas as garantias processuais, pois se a presuncao de
inocéncia continuar sendo relativizada, estaremos diante de um retrocesso juridico, onde todos

cidadéos estardo passiveis de amargar condenagdes injustas, como ocorria na idade media.
3.3. Criminologia: Vitimologia

A Criminologia, cuja origem etimologica latina significa “estudo do crime”, ¢ uma das
ciéncias criminais, empirica e interdisciplinar, que estuda o crime, 0 criminoso, a vitima e
como a sociedade reage mediante a criminalidade. Possuindo métodos de estudo e trabalho
essencialmente empiricos, as técnicas de investigagdo criminolégicas buscam, a partir da
observacdo de diferentes aspectos, combinados com a aplicacdo de diversos ramos cientificos,

compreender os fatores crimindgenos.
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A Vitimologia é o ramo da Criminologia que tem como objeto de estudo a vitima, o
individuo ou ente que tenha sofrido algum prejuizo em virtude do acontecimento de uma agao
tipica e antijuridica. O estudo da vitimologia € muito importante no exame das provas, em
especial quando se trata de imputacdes de crimes contra a dignidade sexual visto que, segundo
Natacha Alves de Oliveira (2020), grandes nomes da area como Benjamin Medelsohn e Paulo
Sumariva, que quando criaram categorias para melhor analisar as condutas das vitimas,
perceberam a existéncia de pessoas que simulavam terem sido vitimas de a¢fes criminosas.

A doutrina aponta como principal classificacdo acerca das vitimas a categorizacdo
desenvolvida por Benjamin Mendelsohn, com base na existéncia de participagéo ou
provocagdo da vitima (PENTEADO FILHO, 2014, p. 85):

e) Vitimas como Unicas culpadas: Tratam-se das vitimas agressoras, simuladas ou
imaginérias.

Por derradeiro, impende destacar a classificacdo geral apresentada por Paulo
Sumariva (2017, p. 109):

d) Vitima falsa ou simuladora: Consiste na pessoa que, consciente de que nao foi

vitima de delito algum, por vinganca ou interesse pessoal, imputa a alguém a prética
de um crime contra si; (OLIVEIRA, 2020, p. 141-143).

Ainda dentro do estudo da criminologia, ha teorias que visam favorecer a compreensao
dos fatores criminégenos, como é o caso da Teoria da Rotulagdo Social, também conhecida
como Teoria do Etiquetamento — Labelling Aproach. Caracterizada pela estigmatizacgéo,
através dos mecanismos de controle social, do agente que incidiu em determinada conduta
considerada reprovavel e punivel pelo Estado.

Com a evolugdo da sociedade, foi criada uma legislacdo especifica para proteger as
mulheres, como a Lei Maria da Penha, a criacdo do feminicidio, como qualificador do
homicidio. Em contrapartida, ocorreu uma mudanca na sociedade devido a ascensdo
profissional e social da mulher. A mulher, que antes tinha basicamente atribuigdes
domeésticas, passou a ter as mesmas responsabilidades que o homem, conquistando um espaco
cada vez maior na sociedade.

O grande impasse ocorre quando a sociedade, motivada por seus valores préprios, taxa
o0 individuo, baseando-se em meras acusacdes, sem averiguar a veracidade das informacoes
tendenciosas recebidas. Essa taxacdo muitas vezes possui influéncia em preconceitos,
estereodtipos, ou ainda no nivel de reprovabilidade social que a conduta produz, podendo ser
intensificada de acordo com o modo que o caso é divulgado.

Dessa forma, quando se trata de acusagOes de crimes contra a dignidade sexual
somente a reprovabilidade da conduta, por si so, ja seria o suficiente para influenciar a
sociedade a estigmatizar o acusado, que é de pronto considerado previamente considerado

culpado e recebe tratamento como se assim o fosse. Na verdade, sofre um tratamento ainda
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pior do que um “simples condenado” (preso por crimes comuns), passando por perigos antes
mesmo de ser devidamente julgado e preso, como a possibilidade de sofrer linchamento
publico ou mesmo de abusos por parte de agentes publicos. Outro perigo para esse preso é o

préprio ambiente prisional ao qual ele é exposto, como veremos mais a frente.
3.4. A Sindrome da Mulher de Potifar

Essa teoria, que tem como origem a histéria descrita na Biblia Sagrada, mais
precisamente no capitulo 39 do livro de Géneses, tem como objeto de estudo a pessoa, que
motivada por vinganca, faz acusacOes falsas (geralmente de crimes contra a dignidade
sexual). De acordo com os textos biblicos, José havia sido vendido por seus irméos, como
escravo, sendo assim, levado para o Egito. Devido a sua eficiéncia, dedicacdo e
profissionalismo, José conquista a confianca de Potifar, que era um homem muito importante
naquela época, a ponto de se tornar o governante da casa de Potifar.

Segundo consta nas escrituras, ocorreu que a esposa de Potifar, passou a tentar seduzir
José, no intuito de ter relagdes sexuais, porém, ele sempre se recusava a se deitar com ela. Até
gue determinado dia, a esposa de Potifar segurou José pela roupa, que ficou nas méos da
esposa de Potifar, enquanto ele fugiu dela. A mulher, frustrada e motivada pelo 6dio da
rejeicdo, comecou a acusar José de ter tentado violenta-la, utilizando como prova as roupas de
José que ficaram com ela. Porém, vale ressaltar que as vestes da época eram bem diferentes
das utilizadas atualmente, sendo compostos por capas soltas, amarradas com nés ou faixas.
Dessa forma, as roupas terem ficado nas méos da esposa de Potifar ndo seria algo dificil.

Ela o agarrou pelo manto e voltou a convida-lo: "Vamos, deite-se comigo! " Mas ele
fugiu da casa, deixando o manto na mao dela. Quando ela viu que, ao fugir, ele tinha
deixado 0 manto em sua méo, chamou os empregados e lhes disse: "Vejam, este

hebreu nos foi trazido para nos insultar! Ele entrou aqui e tentou abusar de mim, mas
eu gritei. (BIBLIA, 2008, p. 37).

Mediante as acusacdes a ele imputadas, José é preso injustamente. Essa historia biblica
serve como objeto de estudo da criminologia, ilustrando o fato de que é possivel que a vitima,
Ou a suposta vitima, simule ter sido vitima de um crime contra a dignidade sexual a fim de
prejudicar terceiros, como forma de vinganca, utilizando assim, o sistema judiciario como um
ferramenta para sua satisfacdo pessoal. Como dois casos citados pelo jornal Folha de S&o
Paulo, em 2002, e uma noticia sobre a criacdo de presidios especificos para acusados de
cometer crimes contra a dignidade sexual.

O coordenador da Comissao de Direitos Humanos da OAB, Joao José Sady, lembra
de um cliente seu que foi acusado pela ex-mulher de ter abusado dos dois filhos e
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acabou preso por isso. Os filhos, na época, confirmaram as dendncias da mae.
Depois de ser preso e condenado, e de sofrer humilhacBes na priséo, descobriu-se
que as acusacOes eram inveridicas. A méde, que ndo aceitava a separagao, acusou o
marido como uma maneira de se vingar. Os filhos depois confessaram que foram
obrigados, pela mée, a mentir.

No ano passado, a Folha noticiou o caso de Alexandre de Oliveira, 23, que foi
espancado até confessar que havia estuprado a propria filha, de 1 ano e 7 meses de
idade. Mais tarde confirmou-se que a crianga nunca sofrera abuso. Ela tinha um
sangramento na regido genital causado por um tumor de 8 centimetros. (GOIS, 2002,

n.p.).

A Teoria da Sindrome da Mulher de Potifar serve como um alerta da importancia de se
verificar a credibilidade da versdo da vitima durante o processo, visto a dificuldade de ser
comprovada a acusacdo e a palavra da vitima possuir grande valoracdo nas acusacfes de
crimes contra a dignidade sexual. Sendo possivel a simulacdo de provas, como a insercdo de
objetos de forma agressiva, nos 6rgaos sexuais, a fim de induzir ao erro o laudo do exame do
corpo de delito. A sindrome da mulher de Potifar ocorre quando ha uma acusacao falsa por
um crime contra a dignidade sexual em razdo da rejei¢do ou vinganca pessoal, nesse sentido:

Sindrome da mulher de Potifar traduz a figura criminoldgica a mulher que, rejeitada
efetivamente, imputa falsamente a quem a ignorou o delito de estupro ou outra
conduta ofensiva a dignidade sexual.

Esse termo decorre de uma passagem biblica, que noticia um episédio no qual a

esposa de Potifar, por ndo ter sido correspondida por José, acusou-o falsamente de
té-la estuprado. (FONTES; HOFFMANN, 2018, p. 195).

Assim, perante esse tipo de acusacdo, em que a Unica prova que possuimos € a palavra
da vitima contra a palavra do réu, pois geralmente acontece as escondidas, devemos agir com
cautela, pois se a vitima for acometida com a Sindrome da Mulher de Potifar, ela até fazer
lesGes em si propria, com o intuito de criar, a partir do exame pericial, provas falsas de um
crime que ndo aconteceu, o que fortaleceria sua acusacdo, criando um cenario que induz
qualquer pessoa, inclusive o magistrado, a acreditar em sua versao.

Considerando essa possibilidade, de uma pessoa, motivada por sentimento de vinganca
ou mesmo para satisfacdo de interesse pessoal, o legislador sabiamente inseriu no capitulo V,
“dos crimes contra a honra”, do Codigo Penal, o tipo penal de calunia, que constitui em
imputar falsamente um fato tipico a alguém.

Caldnia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacéo, a propala ou
divulga.

§ 2° - E punivel a calGnia contra os mortos.
(BRASIL, 1940, n.p.).
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Esse tipo de situacdo apesar de parecer historia de novela, ocorre com pessoas reais e
ndo é preciso ir muito longe para encontrar casos, como ocorreu com o Senhor Genario
Céandido Diniz, um agricultor do sertdo paraibano que passou dois anos preso, vitima da
mulher, com a qual tinha um relacionamento amoroso. A mulher temendo perder a casa que
havia sido deixado para suas filhas pelo pai biologico delas, induziu as menores a acusar o
agricultor de ter abusado delas. O Ministério Publico, buscando exercer suas atribui¢Oes
legais, aplicou o in dubio pro societate e denunciou o acusado, que foi julgado culpado e
preso injustamente.

“As provas que o juiz usou para condenar Genario foram apenas os depoimentos das
menores. Nao houve exames de conjunc¢do, nada. Entramos com recurso, passamos

dois anos de agonia tentando mostrar a Justica que um homem inocente estava

condenado e apelamos em recurso”, afirmou o advogado de Genrario, Jodo Martins.
(AZEVEDO, 2019, n.p.).

O acusado s6 foi posto em liberdade porque a defesa do réu apresentou recurso e
conseguiu provar que os depoimentos das menores e da ex-companheira do agricultor se
tratavam de uma falsa acusacdo. Ou seja, teve que ocorrer a inversao do énus da prova, sendo
provada em recurso a inocéncia do acusado para que o caso pudesse ser reanalisado de forma
justa, ndo tomando por base somente os depoimentos das supostas vitimas para julgar o caso,

como havia ocorrido anteriormente.
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4.  ARELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
4.1. Aplicabilidade da Teoria do Direito Penal do Inimigo aos crimes de violéncia sexual

Mediante os ataques terroristas ocorridos no inicio do século XXI, a Teoria do Direito
Penal do Inimigo, também conhecida como Direito Penal de Terceira Velocidade,
desenvolvida pelo professor alemdo Gilnther Jakobs, que se caracteriza pela
supressdo/flexibilizacdo de direitos e garantias processuais que seriam, até entdo,
consideradas absolutas ganhou destaque devido ao forte anseio social por justica e seguranca,
questionamento da midia sobre como os paises deviam agir quando se deparassem com uma
ameaca a sua soberania ou aos seus cidaddos, atendendo as expectativas da sociedade e
mantendo a ordem juridica.

Buscando dar uma resposta eficaz e efetiva aos anseios da populacdo, movidos
também pelo forte apelo da midia, alguns paises, como o Estados Unidos da América, criaram
dispositivos legais mais rigorosos (abusivos e desumanos) com o intuito de inibir e punir
severamente a pratica de condutas consideradas perigosas para a sociedade, como o
terrorismo, que através de ataques de grupos extremistas a locais de grande concentracdo de
pessoas, como o world trade center, e prédios publicos como o pentagono, trouxe um ar de
medo aos cidad&os estadunidenses.

Pode ser citado como exemplo de legislacéo tipica desse setor do Direito Penal o
Patriot Act dos EUA (Lei Patri6tica), em que se autorizou, entre outras disposicoes,
a detencdo de pessoas por tempo indeterminado, se suspeitas de envolvimento em
atentados terroristas e de violagdo a outros direitos individuais. Também se podem
apontar como medidas juridicas caracteristicas do direito penal do inimigo as prisfes
norte-americanas de Guantanamo (Cuba) e de Abu Ghraib (Iraque), em que se

empregou a detencéo por tempo indeterminado e a tortura como meios legitimos de
interrogatério. (ESTEFAM; GONGCALVES, 2020, n.p.).

De acordo com o significado da palavra “inimigo”, compreende-se que 0 termo se
refere a alguém ou um grupo que representa, por si sO, uma ameaga a ser eliminada.
Conforme leciona Cleber Masson (2019), para Jakobs, inimigo seria o individuo que néo
aceita e age de forma contraria as regras impostas pelo Direito, representando assim, uma
ameaca ao Estado e sua estrutura ao quebrar o “Contrato Social”. Desta forma, ndo deve ser
considerado como um cidadéo e, portanto, os direitos e as garantias processuais ndo devem
ser a ele aplicadas.

Embora a caracterizacdo do individuo como inimigo, na teoria de Jakobs, seja
comumente vinculada exclusivamente a liga¢do do individuo a uma organizagdo criminosa ou

terrorista, Cleber Masson (2019) afirma que o comportamento, ou em qualquer caso que o
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individuo demonstre, por meio de sua conduta, ter abandonado o direito, de maneira que se
possa presumir que tal situacdo seja continua, ndo garantindo assim, 0 minimo de seguranca
cognitiva do comportamento pessoal seja o suficiente para a caracterizacdo como inimigo. Ou
seja, a partir do momento que o individuo demonstra ter se degenerado, a sociedade passar a
considera-lo como inimigo e o Estado relativiza seus direitos fundamentais em prol da
manutengéo da ordem social.

Conforme leciona Estefam e Gongalves (2020), a pratica de crimes sexuais poderia ser
utilizada para classificar um individuo como inimigo, conforme a percepcao social do delito.
Isto é a grande reprovabilidade social do fato, como ocorre nos crimes contra a dignidade
sexual pode ser suficiente para que um individuo seja tratado como inimigo.

Jakobs conceitua-o como: “um individuo que, ndo apenas de modo intencional, com
seu comportamento (crimes sexuais; como o antigo delinquente habitual ‘perigoso’
conforme 0 § 20 do Codigo Penal alemdo), ou com sua ocupagdo profissional
(delinquéncia econdmica, delinquéncia organizada e também, especialmente, trafico
de drogas), ou principalmente por meio de uma organizagdo (terrorismo,
delinquéncia organizada, novamente o trafico de drogas ou o ja antigo ‘complé para
o homicidio), é dizer, em qualquer caso, de uma forma presumidamente duradoura,
abandonou o direito e, portanto, ndo fornece garantias cognitivas minimas de

seguranca de seu comportamento pessoal e demonstra este déficit através de seu
comportamento”. (ESTEFAM; GONCALVES, 2020, n.p.).

Seguindo essa linha de raciocinio de Cleber Masson (2019), e considerando que
baseado na grande reprovacdo e aversdo por parte do Estado e da prépria sociedade, com
relacdo a este tipo de pratica, os tipos penais de estupro e de estupro de vulneravel foram
inseridos no rol de crimes hediondos, disposto na Lei n° 8.072/90. Assim, é possivel comparar
o tratamento dado ao inimigo, da Teoria de Jakobs, com o tratamento dado ao individuo
acusado de ter cometido crimes sexuais, pois a sociedade considera tal conduta como téo
repugnante, que passa a tratar o acusado como se culpado fosse. O juiz, apesar de nédo estar
expressamente previsto em nossa Carta Magna, deve ser imparcial, conforme prevé o Cadigo
de Etica da Magistratura.

Art. 1° O exercicio da magistratura exige conduta compativel com os preceitos deste
Codigo e do Estatuto da Magistratura, norteando-se pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, do conhecimento e capacitagdo, da cortesia, da
transparéncia, do segredo profissional, da prudéncia, da diligéncia, da integridade
profissional e pessoal, da dignidade, da honra e do decoro.

Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade dos fatos,
com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma
distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que possa

refletir favoritismo, predisposicdo ou preconceito. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2008, n.p.).
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Sendo a imparcialidade do juiz fundamental para possibilitar um julgamento justo,
direito previsto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Artigo 10° Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja

equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que

decida dos seus direitos e obrigacdes ou das razdes de qualquer acusacdo em matéria
penal que contra ela seja deduzida. (ONU, 1948, n.p.).

Nossa Carta Magna reafirma as garantias processuais individuais, como a presuncao
de inocéncia independente do delito imputado ao individuo até o transito em julgado de
sentenca condenatdria, tornando-as tais garantias imutaveis e inextinguiveis, conforme pode
ser observado em seus artigos 5° e 60. Embora a aplicacdo da Teoria do Direito Penal do
Inimigo seja considerada claramente inconstitucional e, em regra, incompativel com o
ordenamento juridico brasileiro, ela pode ser considerada aplicada na préatica, conforme
exposto anteriormente.

Vale ressaltar que nossa legislacdo prevé a utilizacdo da puni¢do antecipada do
inimigo na chamada “lei do abate” Lei 9.614/98, que alterou o Cddigo Brasileiro de
Aerondutica possibilitando a destruicdo de aeronaves que possam apresentar alguma ameaca,
apos o esgotamento das medidas cabiveis para identificar, persuadir e/ou intervir no seu
trajeto. Desta forma, apesar das garantias constitucionais, percebemos que é aplicavel, mesmo
gue em casos excepcionais, o direito penal do inimigo em nosso territorio.

Considerando que o artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal permite ao magistrado
apreciar e valorar livremente as provas legalmente constituidas, o Doutor Aury Lopes Junior
(2020) trata de sua possibilidade subjetiva de convencimento, onde a carga ideoldgica
interfere no seu juizo de valor e, consequentemente, na sentenca por ele proferida.

E inafastavel que o juiz “elege” versdes (entre os elementos fiticos apresentados) e
até o significado (justo) da norma. Esse eleger também se expressa na valoracdo da

prova (crenga) e na propria axiologia, incluindo a carga ideoldgica, que faz da norma
(penal ou processual penal) aplicavel ao caso. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 559).

Assim, ndo é de se surpreender que, de acordo com o jornal Folha de Sao Paulo, o
“estuprador” seja o criminoso mais punido dentro do sistema carcerario, enquanto no ambito
judiciario, o acusado de cometer esses crimes seja 0 mais propenso a sofrer injusticas, ja que,
na maioria dos casos, visto a dificuldade de obtencéo de outras fontes probatdrias, pois, como
0 conceito atual de estupro abrange atos libidinosos diversos da conjungdo carnal, em muitos
casos ndo ha a possibilidade de realizacdo do exame pericial. Assim, a inica “prova” acaba

sendo a palavra da suposta vitima.
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De acordo com a anélise de Aury Lopes Junior (2020), a sentenca nem sempre remete
fielmente ao conceito de verdade real, mas sim ao fluxo ideoldgico criado através do
convencimento do juiz. O que nem sempre é formado somente tomando por base os autos do
processo e as provas nele contidas, ja que, conforme o citado anteriormente, a carga
ideoldgica interfere no convencimento do magistrado. Assim, quando ocorre a divulgacdo de
noticia de que “fulano estuprou ciclana”, a forma como essa noticia é apresentada ao publico
interfere diretamente na imagem formada na mente dos cidadaos, o que inclui a classe dos
magistrados.

Por isso, a grande questdo nos casos de acusagdo de crimes contra a dignidade sexual é
que como se tratam de condutas de extrema repulsa da sociedade (ao qual o proprio
magistrado faz parte), o acusado sofre um pré-conceito de culpabilidade, que podem gerar
efeitos negativos na decisdo judicial, condenando o acusado em detrimento da presuncéo de
inocéncia ou mesmo com provas falsas, visto que, na pratica, a sociedade como um todo ja
presume que o acusado seja culpado, tendo a midia um papel forte na criacdo dessa imagem
de culpado, mediante a forma que noticia o caso.

A decisdo judicial ndo é a revelacdo da verdade (material, processual, divina etc.),
mas um ato de convencimento formado em contraditério e a partir do respeito as
regras do devido processo. Se isso coincidir com a “verdade”, muito bem. Importa ¢
considerar que a “verdade” ¢é contingencial, ¢ ndo fundante. O juiz, na sentenga,
constréi — pela via do contraditorio — a sua conviccdo acerca do delito, elegendo os
significados que lhe parecem validos (dentro das regras do jogo, é claro). O
resultado final nem sempre é (e ndo precisa ser) a “verdade”, mas sim o resultado do

seu convencimento — construido nos limites do contraditorio e do devido processo
penal. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1937).

Como o juiz nada mais é do que um individuo, inserido dentro de uma sociedade,
analisando e julgando casos, é impossivel que ndo absorva os valores nem que compartilhe
sentimentos comuns aos demais individuos da sociedade a qual faz parte, nesse sentido a
midia é capaz de influenciar e até mesmo de criar a imagem repulsiva de um criminoso, em
especial quando se trata de uma acusagdo relacionada aos crimes inseridos no Titulo VI do
Caodigo Penal, que, ao contrario do que dispde nossa Carta Magna, € considerado culpado até
que seja provada sua inocéncia.

Fato similar ocorreu com o jogador Neymar, que em 2019 foi acusado de forgar
relacio sexual com a denunciante, onde, segundo o Jornal Estaddo (MARZAGAO;
CAMARGO NETO, 2019), caso Neymar deixasse de apresentar as conversas com a
denunciante, onde ela demonstrava o desejo em ter um novo encontro com o jogador, a fim de
descaracterizar o crime a ele imputado, seria 0 mesmo que se tornar “irreversivelmente

culpado”. Sendo que, segundo a revista digital Epoca Negocios (2019), a simples vinculagio
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da acusacdo de estupro ao nome do jogador, cuja imagem publica interfere diretamente em
sua carreira profissional, gerou a perda de valor do atacante em quase R$300.000.000,00
(trezentos milhdes de reais).

Ou seja, a simples veiculacdo da noticia pela midia causou danos financeiros imediatos
ao jogador, que teve que provar sua inocéncia para poder mudar a imagem de criminoso que
estava sendo criada até entdo. N&o seria essa uma aplicacdo analoga do Direito Penal do
Inimigo, criada pelos meios de comunicacdo? Nesse sentido, Aury Lopes Junior (2020) critica
duramente a estigmatizacao precoce do réu, feita através dos meios de comunicacéo.

Na dimensdo externa ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecdo
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacéo (precoce) do réu. Significa dizer que
a presuncdo de inocéncia (e também as garantias constitucionais da imagem,
dignidade e privacidade) deve ser utilizada como verdadeiro limite democrético a
abusiva exploragdo midiatica em torno do fato criminoso e do proprio processo

judicial. O bizarro espetadculo montado pelo julgamento midiatico deve ser coibido
pela eficcia da presuncéo de inocéncia. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 142).

Ou seja, a caracterizacao do individuo como criminoso é uma construcdo social, onde
a midia possui um importante papel, o que deve ser evitado, sob pena de ferir principios e
direitos constitucionais como o principio da presuncdo da inocéncia e os direitos a
privacidade. Ademais, tal estigmatizacdo pode também interferir no convencimento do juiz,
considerando que o magistrado, assim como individuo imerso na sociedade, é constantemente
bombardeado com informacdes tendenciosas, especialmente quando se trata de crimes ou
acusacdes que polémicas.

Por isso, infelizmente ndo € incomum nos depararmos com casos em que acusados de
crimes de violéncia sexual s&o presos injustamente devido ao estigma que a sociedade com
um todo, incluindo os magistrados que dela fazem parte, tem de que o acusado, em especial

desse tipo de crime, tem que provar sua inocéncia para ndo ser preso.
4.2. A realidade enfrentada nas penitenciarias pelos presos acusados de violéncia sexual

O sistema prisional brasileiro surgiu, formalmente, ainda durante a era imperial, com a
criacdo da casa de corregdo da corte, em 1850, penitenciaria que posteriormente se tornaria o
Complexo Penitenciario da Frei Caneca, demolido em 2010.

As denuncias sobre as precéarias condi¢des materiais do edificio construido no século
XIX para abrigar a época a Casa de Correcdo da Corte tinham se tornado bastante

comum nos relatérios dos seus diretores que eram dirigidos ao Ministério da
Justica desde o inicio do século XX. (PESSOA, 2018, n.p.).
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A pena tem como finalidade ndo somente punir o individuo condenado por sentenca
ou decisdo criminal, conforme dispde o artigo 1° da lei 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal),
mas também promover a ressocializacdo do condenado e do internado. Nesse aspecto,
chegamos num ponto importante, como ressocializar alguém que, em muitos casos, sequer foi
socializado? Ainda considerando a baixa qualidade do ensino publico, juntamente com a falta
de oportunidades de emprego, em especial para a populacdo negra, que historicamente é
submetida essas condicdes, temos como resultado a pratica de crime como subterflgio para
fugir da miséria e a consequente superlotacdo de presidios, com grande parte de sua
populagéo proveniente de comunidades de baixa renda.

Considerando que (felizmente) ndo h& pena de morte, em regra, nem prisao perpétua
em nossa legislacdo, deve haver a preocupacdo ndao s6 de punir o criminoso, mas de
proporcionar a ele condicGes de ter uma vida digna ap6s o cumprimento da pena. Para tanto,
se faz necessario que o ambiente carcerario seja humanizado, possibilitando a capacitacao
para atividades que gerem renda ou que agreguem ao curriculo, a fim de que o cidaddo tenha
condicdes de seguir a vida em sociedade ap0s sair da prisdo, com oportunidades de trabalho,
mantendo seu préprio sustento e de sua familia evitando assim, a reincidéncia de cometimento
de atos delituosos e o0 consequente retorno ao sistema prisional.

Outro aspecto relevante é que a pena, por muitas vezes, acaba afastando o detento de
sua familia, principalmente dos idosos e criancas, cuja ida as penitenciarias é evitada por ser
um ambiente totalmente insalubre e rotulado como hostil. Dependendo da acusacao que levou
a prisdo, como € o caso dos crimes de violéncia sexual, a repulsa pelo crime supostamente
cometido pelo familiar, pode fazer com que as visitas sejam ainda menos frequentes ou até
mesmo deixem de ocorrer. Esse afastamento familiar gera perdas irreparaveis tanto para os
detentos, quanto para o restante da familia. Por isso ndo é raro relatos como o do artista
plastico Eugénio Fiuza de Queiroz, que perdeu contato com a familia por ter sido preso por
um crime que ndo cometeu.

Segundo a Justica, Queiroz ficou preso enquanto o verdadeiro estuprador, Pedro
Meyer, que ficou conhecido como "maniaco do Anchieta”, estava solto. Somente em
2012, o ex-bancério foi preso ao ser reconhecido pelas vitimas como o verdadeiro
autor dos crimes. (...)

Na acdo, ele citou ainda que, durante o periodo em que esteve preso, perdeu o

contato com a familia, em especial com o filho. S6 depois de sair da prisdo, ele
descobriu a mée dele e cinco irméos haviam morrido. (G1 MINAS, 2019, n.p.).

Apesar de dispositivos legais brasileiros preverem um tratamento que respeite a
dignidade da pessoa humana para os individuos que tiveram seu direito a liberdade cerceado,

conforme relata a delegada e doutrinadora Natacha Alves de Oliveira (2020), a realidade
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dentro do sistema carcerdrio brasileiro se mostra deveras violenta, com instituicGes
penitenciarias superlotadas e submetendo os detentos a situagdes degradantes, como o

compartilhamento de celas insalubres e superlotadas.

Hodiernamente, é notéria a faléncia do sistema penitencidrio brasileiro,
caracterizada pela superlotagdo dos presidios e pelas condi¢Bes insalubres e
desumanas das unidades penitenciarias, sendo inconteste a inidoneidade da pena
privativa de liberdade para o cumprimento da pretensa finalidade ressocializadora,
tratando-se a questdo penitencidria de tema atual tanto no plano interno quanto no
ambito internacional. (OLIVEIRA, 2020, p. 271).

A permanéncia em conjunto com 0s demais detentos é comprovadamente perigosa
para os individuos condenados ou até mesmo de acusados (aqueles que foram presos
preventivamente, antes da condenacdo) de cometimento de crimes contra a dignidade sexual
pois, estes sdo frequentemente vitimas de violéncias por parte dos outros presidiarios.
Conforme foi noticiado em um jornal de grande circulagdo de Sao Paulo.

Nas cadeias comuns, o estuprador é a escoria de uma sociedade com regras mais
rigidas que as do mundo sem grades. Estuprador ndo pode trabalhar na cozinha, ndo
faz parte de nenhuma associacdo de presos, ndo tem direito a opinido entre os
detentos e, quando ha motim, estdo no topo da lista dos executaveis.

A ética das cadeias perdoa assassinos e traficantes, mas o estuprador ndo merece

compaixdo nem perddo dos colegas. Ao contrario, o espancamento, o sadismo e a
humilhacdo sdo praticas comuns contra esses detentos. (GOIS, 2002, n.p.).

De acordo com a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLIX, é responsabilidade do
Estado zelar pela integridade fisica e moral dos detentos. Porém, levando em consideracéo a
especial condicdo de vulnerabilidade que os acusados de ter cometido crimes contra a
dignidade sexual sdo expostos, se faz necessario um tratamento diferenciado a fim de evitar
gue sejam vitimas de violéncia nas dependéncias do sistema prisional. Por esse motivo, 0
estado de Sdo Paulo destinou duas penitenciarias para presos por esse tipo de delito, para que
ndo ocorram mais casos como o de Heberson de Oliveira, preso preventivamente pela
acusacdo de ter estuprado uma menina de nove anos de idade, foi estuprado por cerca de
sessenta pessoas, vindo a contrair o virus da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida.

A defesa de Heberson, entdo feita pela defensora publica Illmar Farias (hoje
aposentada), mostrou que a descricdo do estuprador feita pela vitima nao
correspondia com as caracteristicas fisicas de Heberson. Ainda em 2003, em seus
primeiros depoimentos, a vitima disse ter sido estuprada por um homem moreno
claro, de cabelos enrolados, arcada dentaria saliente e sem os dentes caninos.
Heberson, porém, € moreno escuro, tem cabelos lisos, sua arcada dentaria ndo é
voltada para frente e ele tem todos os dentes caninos. Foram precisos dois anos e
sete meses para que a Justica reconhecesse que ndo havia como provas contra

Heberson. Desde sua soltura, ele convive com a depressdo, a dependéncia quimica e
os efeitos da Aids. Em 2017, ele foi vitima de um derrame que paralisou o lado
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esquerdo de seu corpo. Aos 37 anos de idade, ele precisa usar uma bengala para se
locomover e praticamente ndo fala. (PRAZERES, 2018, n.p.).

Apesar de ter passado cerca de trés anos preso, Heberson ndo teve a chance de se
defender em um tribunal, pois sequer o caso fora julgado, ele teve sua liberdade cerceada
através de uma prisdo preventiva, por ter sido “reconhecido” pela vitima, apesar de as
caracteristicas do acusado ndo coincidirem com as constantes nos documentos confeccionados
pela investigacdo. Ou seja, mesmo com o0s preenchidos os requisitos, a saber indicio de
autoria, perigo na liberdade do agente, nem as possibilidades de cabimento previstas no artigo
313 do Cadigo de Processo Penal.

E imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo, calcado na prova
existente nos autos. A decisdo que decreta a prisdo preventiva deve conter uma
fundamentacgdo de qualidade e adequada ao carater cautelar. Deve o juiz demonstrar,
com base na prova trazida aos autos, a probabilidade e atualidade do periculum
libertatis. Se ndo existe atualidade do risco, ndo existe periculum libertatis e a prisdo
preventiva é despida de fundamento. Nessa linha, o § 2° do art. 312 exige que para
decretacdo da prisdo preventiva o perigo (necessidade cautelar) deve ter existéncia

concreta em fatos novos ou contemporaneos, que justifiquem a medida adotada.
(LOPES JUNIOR, 2020, n.p.).

A partir do caso desse inocente, que amargou por 925 dias dentro de uma cadeia, onde
sofreu estupro coletivo, por um crime que ndo cometeu, percebemos claramente como ocorre
a relativizagdo da presuncdo de inocéncia, principalmente quando o acusado é pobre. Além
dos prejuizos irreparaveis oriundos do afastamento familiar gerado pela prisdo, o acusado
necessita ter um julgamento justo, poder exercer seu direito a defesa e ao contraditorio.
Garantias e direitos que se mostram ainda mais importantes quando se trata de acusacdo de
crimes contra a dignidade sexual, pois esses individuos, quando presos, recebem tratamento
desumano, tanto por parte dos outros presos, quanto por aqueles que deveriam proteger sua
integridade.

Ninguém "percebe" sua falta. Ao ser encontrado pelos carcereiros, esta com o corpo
em feridas e a boca dilacerada. No ritual, além de torturas sexuais, cada preso do
andar esquentava a faca e a esfriava na lingua do "prisioneiro”. O motivo de tanto
6dio: 0 homem ndo um bandido como os outros, era um estuprador. Entre 0s
torturadores, muitos eram assaltantes, homicidas ou tinham matado para roubar. Nos
distritos policiais, sdo comuns cenas de presos abusados e até mortos por outros
presos. Em muitos casos, 0 preso era apenas um suspeito de estupro. Acusados de
estupro ou condenados por esse crime formam a populagdo mais execrada, assustada
e desesperada das cadeias e presidios do pais. Sdo agredidos e violentados por outros

presos -muitas vezes com a conivéncia das autoridades-, humilhados por policiais e
esquecidos até pelas instituicbes de direitos humanos. (BIANCARELLI, 1998, n.p.).

Essa é a realidade enfrentada pelos presos, inocentes ou nao, de acusados de delitos
contra a dignidade sexual, muito diferente do que prevé nossa legislacdo. Essa modalidade de

crimes, de acordo com a reportagem anteriormente citada da Folha de S&o Paulo, é
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responsavel pelo maior nimero de inocentes presos e de culpados nas ruas. Essa situagao é
causada pelo pré-conceito (presuncao da culpa) e pela falta de provas capazes de substanciar
uma prisdo. No meio desse conflito entre direitos, principios e normas, se encontra a ardua

missao do magistrado de analisar as provas e decidir o futuro das pessoas.

4.3. Confronto das provas produzidas nos autos com a palavra da vitima

Uma questdo chave para a concepcdo da aplicabilidade da teoria do direito penal do
inimigo nas acusacOes de crimes de violéncia sexual é a supervalorizacdo dada a prova
representada pelo depoimento da pretensa vitima nessas agdes penais. De inicio, esse
depoimento é tomado como uma verdade absoluta, a partir dessa presunc¢do de culpa, se torna
necessario a producao de outras provas que entrem em conflito, desqualificando essa verdade
acusatoria inicialmente absoluta, que se baseia no fato de esse tipo de delito, geralmente,
ocorrer na clandestinidade.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica divulgou na edi¢do n°® 111 de sua
publicacdo periddica, Jurisprudéncia em Teses, o seguinte: “3) Em delitos sexuais,
comumente praticados as ocultas, a palavra da vitima possui especial relevancia, desde que
esteja em consonancia com as demais provas acostadas aos autos.” (SUPERIOR..., 2018,
n.p.).

Porém, conforme exposto no topico 3.2, a palavra da vitima, assim como as demais
provas produzidas nos autos necessitam ter sua confiabilidade apreciada. Tal regra deve ser
cumprida a fim de afastar a incidéncia da Sindrome da Mulher de Potifar, tratada no tépico
3.4, seu ndo cumprimento poderia resultar em uma sentenca condenatoria injusta, como
ocorreu na historia biblica e em outros casos, como os citados neste trabalho. Por isso, ndo se
deve chegar a conclusdes com base em provas isoladas.

Sabemos que no Tribunal do Juri, 6rgéo responsavel por julgar crimes dolosos contra a
vida, ao final do julgamento, o juiz presidente apenas homologa a decisdo, ndo podendo
altera-la e essa sentenca se trata da materializa¢do da intima convicgédo dos jurados, visto que
a soberania dos veredictos € protegida pelo artigo 5°, XXXVIII, ¢) de nossa Carta Magna.
Assim, nos casos julgados pelo tribunal do juri, o juiz togado possui autonomia somente no
tocante a dosimetria da pena, embora obrigado a respeitar os fatores qualificadores e

privilegiadores considerados pelos jurados.
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Considerando que os jurados analisam os casos de acordo com seu juizo moral, que
parar ser jurado ndo € necessario a realizacdo de concurso ou avaliagdo que mecam o nivel de
conhecimentos juridicos e que, de acordo com o artigo 78, 1, do Codigo de Processo Penal, 0s
crimes comuns conexos aos crimes dolosos contra a vida sdo abarcados pela competéncia do
Tribunal do Jari, fica ainda mais facil ocorrer injusticas quando e se houver acusacgao de crime
de violéncia sexual sendo apreciado por jurados.

Conforme exposto anteriormente, quando abordada a Sindrome da Mulher de Potifar,
para que haja um julgamento justo, cabe ao juiz a responsabilidade de contrapor 0s
depoimentos da suposta vitima e do suposto agressor com o conjunto probatério produzido no
decorrer do processo a fim de aquilatar a palavra da vitima. Esse procedimento deve ser feito
levando em consideracdo que os crimes contra a dignidade sexual séo, geralmente, cometidos
sem a presenca de testemunhas, deixando poucas provas, bem como se havia algum motivo
para que a suposta vitima pudesse querer prejudicar o acusado, como um ex-namorado que
tenha sido infiel ou um amor ndo correspondido, o que torna o trabalho do juiz ainda mais
dificil.

Portanto, o valor probante de todas as provas no ambito do processo penal é relativo.
Restando ao magistrado o dever de confrontar e valorar as provas constantes nos autos,
verificando sua veracidade e confiabilidade para assim, fundamentar seu julgamento, baseado
na prova que mais lhe convenceu. Visto que adotamos em regra o sistema de valoragéo de
provas do livre convencimento motivado, ou da persuasdo racional, conforme dispde o artigo
155 do Cédigo de Processo Penal.

Tanto € assim, que 0 juiz ndo estd vinculado ao laudo pericial, podendo julgar de
forma contraria a este. Assim, é muito importante que os operadores do direito, em especial 0
julgador, ndo se contentem apenas com 0s indicios para posicionarem contra ou a favor do
acusado. SO a pericia ndo basta, bem como sé a palavra da vitima ndo basta, pois se a mulher
que se diz vitima se enquadrar na sindrome da mulher de Potifar, estaremos colocando no
carcere, de forma injusta, um inocente, por essa razdo se mostra imprescindivel que a pericia,
além da palavra da vitima, seja corroborada com outras provas. Nesse sentido:

A sindrome da mulher de Potifar busca analisar a credibilidade, validade, e
seriedade da palavra da vitima, notadamente nos crimes sexuais, que na maioria das
vezes sdo praticados as escondidas, sem testemunhas, restando por fim apenas a
palavra da vitima contra a palavra do acusado. Em tais delitos, que ndo raras vezes
sdo praticadas na clandestinidade, sem a presenca de testemunhas oculares, a palavra
da ofendida ganha especial relevo, considerado que é meio de prova (artigo 201 do

CPP) e possui forca para sustentar uma condenagdo. (FONTES; HOFFMANN,
2018, p. 196).
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Vale ressaltar que, na grande maioria dos casos, a vitima ndo age de ma fé, como
ocorre na sindrome da mulher de Potifar. Entretanto, nos casos onde realmente ocorreu crime
de violéncia sexual, considerando que esse tipo de fato € uma situacdo onde a vitima passa por
um momento de muito estresse, 0 que pode gerar traumas, pode haver confusdo da vitima no
momento de identificacdo do autor.

O fato criminoso ocorreu na comarca de Ponta Grossa e, para condenacdo, foi
considerado o reconhecimento pessoal do réu, realizado pela vitima. Porém, o
reconhecimento nao foi condizente com os fatos, onde a vestimenta que o réu se
encontrava no momento da prisdo, que ocorreu pouco tempo ap6s o fato, ndo era
compativel com a descri¢do realizada pela vitima, bem como os objetos roubados
ndo foram encontrados em poder do réu. Ainda assim, o Ministério Publico (MPPR)

pediu a condenacdo do réu, acatada pelo TIPR em outubro de 2017. (DPE-PR, 2020,
n.p.).

Como pode ser observado no caso de estupro e roubo acima relatado, mesmo existindo
clara incompatibilidade entre a descricdo do criminoso, feita pela vitima, e o acusado, somado
ao fato de ndo ter sido encontrado junto ao suspeito quaisquer objetos do roubo, o juiz
condenou infundada e indevidamente o homem. Por outro lado, a palavra da vitima no teria
tamanha valia caso se tratasse de uma menor, que tivesse consentido com o ato e dissesse
abertamente que havia tido relagdes sexuais, com um homem bem mais velho, por amor. O
homem com quem ela havia tido relacGes seria preso, independente do depoimento da
“vitima”.

Dessa forma, ha& de se questionar se o principio da presuncdo de inocéncia é de fato
plenamente aplicado pelos agentes do sistema judiciario brasileiro ou se os magistrados
prolatam sentencas eivadas de nulidades, baseadas em pré-julgamentos, derivados de sua
carga axiologica ou mesmo de influéncia midiéatica, a respeito da culpa do acusado de cometer
crimes de violéncia sexual efetuando assim, injusticas ao condenar inocentes.

O julgador deve ser muito cauteloso diante dessas infragcdes penais que atentem contra
a dignidade sexual, pois cada prova, principalmente as testemunhais, devem ser confrontadas
com outras provas colhidas. Levando sempre em consideracdo que o individuo ¢é
presumidamente inocente e se a acusacdo ndo conseguir provar de forma suficiente clara a
materialidade e a autoria do crime, deve este ser absolvido por insuficiéncia de provas.
Conclui-se que com a finalidade de se evitar a sindrome da mulher de Potifar e uma possivel
aplicacdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo, temos que, na medida do possivel, esgotar
todas as provas a fim de evitar a condenacdo e, consequentemente, 0 cerceamento da

liberdade de um inocente.
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Embora possa parecer, esse confronto de provas ndo tem como intuito desacreditar,
nem menosprezar a vitima, mas visa discutir os limites da aplica¢do dos institutos juridicos,
visto que, como o Direito ndo é uma ciéncia exata, nenhum direito ou conceito deve ser
tomado como absoluto. Tal questionamento serve como auxilio para o julgador na elucidagédo
acerca dos fatos ocorridos no local e horario em questdo, para assim, proferir a sentenga da
forma mais justa, mensurando o limite do uso da palavra como verdade nos processos
relativos a acusacdes de crimes de violéncia sexual e, sempre levando em consideracao que a
palavra da vitima, por si s6, ndo é suficiente para decretar uma condenacdo. Evitando assim,
que inocentes amarguem puni¢fes indevidas e também, que criminosos se mantenham

impunes.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise histérica do surgimento e evolucdo dos Direitos Fundamentais,
percebemos a necessidade de sua protecdo e aplicacdo eficaz, bem como dos Principios que
regem nosso ordenamento juridico, podemos compreender sua importancia enquanto
ferramenta do Estado Democrético de Direito, limitando o poder do Estado e reduzindo a
possibilidade de ocorrer a préatica de abusos e arbitrariedades, contra individuos e o povo, por
parte dos governantes, bem como pelos agentes e 6rgaos estatais.

Entendendo que o processo penal ndo deve ser visto como instrumento de garantia da
ordem publica, através da puni¢do exemplar, mas como uma ferramenta para proteger o réu
do Estado, percebemos a necessidade de o Direito Penal ser norteado por alguns principios,
dentre eles o da Presuncéo de Inocéncia.

Considerando ainda que existe a possibilidade de o Poder Judiciario, ser utilizado
como instrumento de vinganca, quando e se ocorrer falsa acusacdo de crime, assim como
acontece na Sindrome da mulher de Potifar, onde a suposta vitima acusa alguém de ter
cometido um crime contra sua dignidade sexual com o fim de satisfacdo pessoal, percebemos
a importancia da apuracao da veracidade dos fatos imputados ao acusado, da contraposicao de
provas, da plena aplicacdo do Principio da Presunc¢do de inocéncia e de sua ndo relativizacdo
no processo penal para garantir, o devido processo legal e evitar que a verdadeira vitima seja
condenada e tenha sua liberdade cerceada injustamente.

Outro principio balizador do Direito é o da dignidade da pessoa humana, que nem
sempre é respeitado nas dependéncias do sistema carcerario devido & ineficacia do Estado em
proteger a integridade fisica e mental dos detentos, em especial aqueles acusados de terem
cometido crimes de violéncia sexual. Pois, os individuos que foram detidos sob esse tipo de
acusacdo, se forem expostos ao mesmo ambiente que os presos pelo cometimento de tipos
penais diversos, sofrem represalias dos demais detentos. O que demonstra que até mesmo 0s
marginalizados pela sociedade carregam alguns valores dela, e que essa carga axiologica
repercute em seus julgamentos pessoais.

Outro ponto importante é que, apesar da existéncia de casos amplamente divulgados
pela midia de pessoas que sofreram acusagdes de crimes contra a dignidade sexual, sendo
posteriormente comprovado que tais acusa¢fes eram infundadas, como ocorreu com o jogador
Neymar, geralmente, o0s acusados de préticas dessa natureza continuando sendo
estigmatizados pelos veiculos de informagdo e rechacados pela populacdo por ser

considerados culpados até que provem de alguma forma sua inocéncia.
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Nesse contexto, levanta-se o seguinte questionamento: Até que ponto é de fato
aplicado e respeitado o Principio da Presuncdo de Inocéncia nas acusagdes de crimes contra a
dignidade sexual? Ou, se o0 acusado € de pronto rotulado como “inimigo”, sendo tratado como
criminoso e privado do convivio social, mediante a violacdo de seus direitos e de algumas
garantias fundamentais, como lecionou Gunther Jakobs em sua Teoria do Direito Penal do
Inimigo? Essa aplicagdo ndo se trata de uma alteragdo normativa, visto a incompatibilidade
dessa teoria com o ordenamento juridico brasileiro, mas da pratica da condenacdo prévia
subjetiva e coletiva com relacdo ao acusado, baseada na reprovacdo social da conduta
imputada, resultando em abusos fisicos e psicoldgicos contra o individuo e, na violagdo do
principio da dignidade da pessoa humana.

Essa condenacdo prévia é subjetiva porque tem origem nos valores e nas emoc@es do
julgador, enquanto individuo, e a0 mesmo tempo coletiva porque os valores com relacao as
praticas previstas no Titulo VI do Codigo Penal sdo compartilhados pelos diversos mais
grupos que integram a sociedade. Um dos reflexos dessa previa condenacéo e da aplicacéo
pratica, apesar de ilegal da teoria do direito penal do inimigo € o emprego de abusos fisicos e
psicolégicos contra acusados, visando a confissdo de crimes, sem verificar a autoria e se 0
crime de fato ocorreu. Destacamos que mesmo que o crime tenha de fato existido e o acusado
seja 0 autor, de modo algum poderia ocorrer a violagdo das garantias fundamentais do
individuo, sendo respeitado o direito a dignidade da pessoa humana.

Ora, mediante todo o exposto no presente artigo, podemos afirmar que quando nos
deparamos com acusacdes de crimes sexuais, fica evidente que o lado emotivo do ser humano
acaba influenciando em nossas percepcdes e julgamentos. Esse fendmeno empirico ocorre
também com os magistrados e 0 com os jurados dos tribunais do juri pois, enquanto cidadaos,
trazem consigo a carga axioldgica da sociedade a qual esta inserido, sofrendo influéncia
também por parte dos veiculos de informacdo, que noticiam essas acusacGes de forma
tendenciosa, inflamando o clamor publico por “justica” (que consistiria na condenagdo do
acusado), com a finalidade de obter audiéncia. A incidéncia desse fenbmeno pode acarretar
prejuizos irreparaveis na vida de um injusticado.

Dessa forma, concluimos que, quando ocorre uma acusacao de crime de violéncia
sexual, ocorre uma reviravolta, onde a palavra da vitima toma posi¢cdo de proeminéncia,
tomando um carater absoluto, enquanto o estado inicial do acusado, que deveria ser de
inocente, através da aplicacdo eficiente do Principio da Presungdo de Inocéncia, passa a ser de
estado inicial de culpado, sendo assim, de certa forma, aplicada a Teoria do Direito Penal do

Inimigo. Ou seja, estamos indo em dire¢do contraria ao resto do mundo na medida em que,
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enquanto diversos paises buscam preservar os Direitos Fundamentais, estamos voltando a era
pré-Revolucdo Francesa, ao darmos um valor absoluto a acusacéo, gerando prejuizos na vida
de cidaddos inocentes.

Considerando que o acusado pode ter alguns direitos como o a dignidade da pessoa
humana, liberdade e devido processo legal violados, como resultado da rotulagdo de
“culpado” recebida mediante a mera acusagdo, ainda que infundadas, de ter praticado
determinadas condutas, que geram grande indignacéo social. Cabe, ao magistrado se abster de
suas ideologias e concepcBes prévias acerca da culpabilidade do agente ao proferir sentencas,
ndo somente nas acusacOes de crime de violéncia sexual, mas nas acusacfes de todos 0s
demais tipos penais, sendo papel do Estado fiscalizar a eficaz aplicacdo dos dispositivos
legais garantidores dos direitos fundamentais e das garantias processuais anteriormente

abordados.
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