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RESUMO

Os crimes de abuso sexual, em sua maioria, s&o cometidos na clandestinidade,
sendo muito dificil a producdo de provas além do depoimento da vitima, o qual
assume papel fundamental para o processo. Assim, esta monografia tem como
objetivo geral analisar alguns dos meios de prova existentes no ordenamento penal
brasileiro, identificando qual o valor da palavra da vitima em casos de abuso sexual,
bem como a possibilidade do embasamento no depoimento da vitima de abuso
sexual como a principal prova do crime para se alcancar uma sentenca
condenatdria. Trata-se de pesquisa qualitativa, realizada por meio de método
dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e documental. Dessa forma, os
primeiros apontamentos versam sobre a teoria geral da prova, principios probatoérios
e a busca pela verdade no processo penal. Em seguida se analisa alguns dos meios
probatérios do ordenamento penal brasileiro. Finalmente, examina os crimes de
abuso sexual, em especial o estupro e estupro de vulneravel, se faz uma analise da
valoracdo da palavra da vitima em casos de abuso sexual e, por fim, se analisa a
possibilidade do uso da palavra da vitima como principal prova processual apta a
embasar uma condenacao. Nesse sentido, conclui-se que a palavra da vitima é de
fundamental importancia para o processo penal, sendo reconhecida pela doutrina e
jurisprudéncia como a principal prova em casos de abuso sexual, portanto possivel o
embasamento de uma condenacdo se tal meio de prova estiver de acordo com 0s
demais elementos colhidos no processo. Caso contrario, sendo a palavra da vitima
incoerente com os demais elementos ou sendo infima a prova, a melhor deciséo é
absolvicdo do acusado.

Palavras - chave: Abuso sexual. Palavra da vitima. Valoragdo da palavra da vitima.
Embasamento da condenacéo.
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1 INTRODUCAO

Na atualidade, sdo recorrentes as noticias sobre abusos sexuais no Brasil,
casos que, na grande maioria das vezes, acontecem no ambito familiar, ou seja, a

maior parte dos agressores faz parte do circulo de convivio das vitimas.

O abuso sexual pode ocorrer de varias formas, desde um ato libidinoso até a
conjuncado carnal. Ha4 vezes em que o criminoso utiliza-se do fato de possuir certa
influéncia sobre a vitima, podendo, inclusive, oferecer recompensas para convencé-
la, porém, ha casos em que a forca fisica e a pressao psicoldgica obrigam a vitima a

realizar o ato.

Esse crime € um dos mais reprovados pela sociedade, sendo cometido na
clandestinidade, quando a vitima ndo tem como se defender ou pedir por socorro e,
se nao denunciado logo, as provas do crime resumem-se apenas ao relato da vitima,
a gqual, além da violacdo fisica que sofre, pode desenvolver diversos disturbios

psicolégicos, carregando para o resto de sua vida as marcas do crime.

Assim, o presente trabalho possui como objetivo geral analisar alguns dos
meios de prova existentes no ordenamento penal brasileiro, identificando qual o
valor da palavra da vitima em casos de abuso sexual e se é possivel o
embasamento de uma sentenca condenatéria no depoimento da vitima de abuso
sexual como a principal prova do crime. O estudo propde como problema: a palavra
da vitima como a principal prova no processo criminal tem for¢ga para sustentar a

condenacgédo do acusado de abuso sexual? Acerca da hipotese para tal indagacéo,



entende-se que nos crimes de abuso sexual a apalavra da vitima € uma das
primeiras provas a serem colhidas, por isso € preciso dar atencdo especial a ela,
afinal, em sua grande maioria, 0s crimes sexuais sdo cometidos na clandestinidade,
sendo muito dificil a producédo de outras provas de autoria e materialidade. Dessa
forma, entende-se que a palavra da vitima deve ser bem analisada, sendo de
fundamental importancia, tanto na fase investigatéria quanto no processamento

judicial.

A pesquisa, com relacdo a abordagem, adota o modelo qualitativo, uma vez
que a compreensdo das informacgfes sera feita de uma forma mais ampla e inter-
relacionada com fatores variados, privilegiando contextos, se diferenciando do
modelo quantitativo, uma vez que ndo vai medir seus dados, mas procurar identificar
suas naturezas. Segundo Mezzaroba e Monteiro (2014) o que vai prevalecer é 0
exame rigoroso da natureza, objetivando compreender, interpretar e ressignificar os
dados de acordo com as hipGteses estabelecidas pelo pesquisador. Nesse caso a
pesquisa qualitativa estudara se a palavra da vitima de abuso sexual como principal
prova do crime tem a forca necessaria para sustentar a condenacao do acusado.
Buscando alcancar a finalidade desejada pelo estudo, sera utilizado o método
dedutivo, cuja operacionalizacdo se desenvolverd por meio de procedimentos

técnicos baseados em doutrinas, legislagdes e jurisprudéncias.

Dessa forma, o primeiro capitulo de desenvolvimento desse estudo trata
sobre noc¢bes gerais da teoria geral da prova, explicando suas conceituacdes. Em
seguida, busca-se identificar os principios que embasam a matéria probatoria, 0s
critérios de avaliacdo da prova ao longo da histéria em comparacdo ao cenario atual,

além de consideracfes sobre a busca pela verdade no processo penal.

No segundo capitulo é explicado o que sdo meios de prova, identificando os
meios probatoérios usados na investigacao e processamento penal, explicando como
e feita a tomada de depoimentos da vitima e do acusado, como se da a confisséo do
acusado, como é realizada a prova pericial, a tomada de depoimentos de
testemunhas, como é feita a producdo da prova documental bem como a maneira

pela qual € formada a prova indiciaria no processo penal.
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Adiante, no terceiro capitulo, € feita uma andlise dos crimes contra a
dignidade sexual, explicando de maneira geral o que séo esses crimes e alteracdes
trazidas com novas legislacdes, com abordagem mais especifica nos crimes de
estupro e estupro de vulneraveis. Em seguida, se analisa o valor da palavra da
vitima em casos de abuso sexual e, por fim, é verificado se a palavra da vitima como
a principal prova do crime de abuso sexual tem for¢ca para sustentar uma

condenacéo criminal.



2 TEORIA GERAL DA PROVA

A palavra “prova” segundo Aranha (2004, p. 5), “origina-se do latim probatio,
podendo ser traduzida como experimentacdo, verificacdo, exame, confirmacéo,

reconhecimento, confronto etc., dando origem ao verbo ‘probare’ (probo, as, are)”.

Fernando Capez (2010, p. 342), explica sobre prova que:

[...] € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP, artigo 156,
inciso | e Il) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a levar ao magistrado
a convicgao acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou
veracidade de uma afirmacéo.

O autor acrescenta sobre a finalidade da prova que, “destina-se a formar a
convicgao do juiz acerca dos elementos essenciais ao deslinde da causa”. Aduz que
a prova é um dos temas mais importantes de toda ciéncia processual, pois, sdo elas,
nas palavras do autor, “os olhos do processo, o alicerce sobre o qual se ergue toda
a dialética processual” (CAPEZ, 2010, p.342).

Mirabete (2007, p. 249) acrescenta que:

Provar” é produzir um estado de certeza, na consciéncia e na mente do juiz,
para sua convicgao, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou
da verdade ou falsidade de uma afirma¢éo sobre uma situagéo de fato, que
se considera de interesse para uma decisdo judicial ou solucdo de um
processo.

Entdo, pode-se dizer que prova € 0 instrumento que vai convencer O juiz
sobre os fatos e circunstancias presentes no processo para, ao final, ele dar a sua

decisao.



Segundo Aranha (2004), a prova pode ser dividida em trés critérios, quanto ao

objeto, quanto ao sujeito e quanto a forma.

Quanto ao objeto da prova, o doutrinador Fernando Capez (2010, p. 342),
explica que:
[...] é toda circunstancia, fato ou alegacao referente ao litigio sobre os quais
pesa a incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o
deslinde da causa. Sao, portanto, fatos capazes de influenciar na decisédo
do processo, na responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou medida de
segurancga, necessitando, por essa razao, de adequada comprovacdo em
juizo.
Entdo, o objeto da prova é tudo o que deve ser demonstrado, aquilo que o juiz
deve tomar conhecimento para ao final tomar sua decisdo, abrangendo ndo s6 os
fatos relacionados a autoria e materialidade do crime em apreco, mas também todas

as circunstancias que possam influenciar no deslinde da causa (MIRABETE, 2007).

Conclui-se, entdo, que o objeto da prova é constituido de fatos. Cabe
destacar que esses fatos podem ser divididos entre os que, dentro do processo, nao
precisam ser provado e os que devem ser provados (ARANHA, 2004).

Aranha (2004, p. 27), expde que, “‘como regra geral no processo penal todos
os fatos necessitam ser provados, porém, como excecdo justificadora da regra,

encontramos um minimo que dispensa a forga probatéria”.

Séo fatos que independem de prova os fatos axiomaticos ou intuitivos, os
quais, na explicagdo do doutrinador Fernando Capez (2010, p. 343), “sdo aqueles
evidentes. [...]. Nesses casos, se o0 fato é evidente, a conviccdo ja esta formada,

logo, nao carece de prova”.

Ainda, na explicacao do escritor Aranha (2004, p. 27):

Se o objetivo da prova € formar a convic¢do do julgador a respeito de um
determinado fato, sua existéncia e realizacdes, se o fato é evidente, a
conviccao ja esta formada, dispensando, destarte, qualquer demonstracgao.
Os fatos intuitivos ou evidentes, isto €, as verdades axiomaticas do mundo
do conhecimento, ndo carecem de prova.

Os fatos notérios também dispensam a prova, conforme explica Mirabete
(2007, p. 251), “sao fatos cujo conhecimento integra a cultura normal, a informacao

dos individuos de determinado meio”.
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Capez (2010, p. 343) complementa dizendo que, “fatos notérios sdo aqueles
cujo conhecimento faz parte da cultura de uma sociedade”, por exemplo, nédo é
preciso provar que se comemora o Natal no dia 25 de dezembro, ou que o fogo

gueima e a agua molha.

No entendimento de Mirabete (2007), ndo se pode aferir a notoriedade de um
fato apenas pela circunstancia do fato ser de conhecimento de um grande namero
de pessoas, pois estes podem ser fruto de rumores, boatos vagos que ndo se tem
uma comprovacao, ou ainda, quando um fato é verdadeiro, pode ser distorcido pela
populacdo. O autor cita ainda o clamor publico quando da préatica de um crime que
abala uma determinada populacéo, os fatos colhidos podem ser distorcidos para que
se chegue ao culpado, ou a pessoa que acha ser o culpado, o mais rapido possivel,

tornando-se, na maioria dos casos, uma espécie de vinganca social.

As presuncdes legais também ndo necessitam ser provadas, conforme
explica Capez (2010, p. 343), “sdo as conclusdes decorrentes da propria lei, ou,

ainda, o conhecimento que decorre da ordem normal das coisas [...]".

Nesse caso a presuncdo pode ser dividida em duas, a presuncdo absoluta
(juris et de jure), ndo se admitindo prova em contrario, por exemplo, um menor de 18
anos que comete um crime, nao se tem como provar que ele tinha plena capacidade
de entender o carater ilicito do fato, pois a legislacdo presume sua inimputabilidade
absoluta. A outra € a presuncdo relativa (juris tantum), que pode ser afastada
guando houver prova em contrario, por exemplo, alguém que comete um crime em
estado de embriagues completa provocada por ingestdo voluntaria de alcool, ndo
podera alegar que no momento do crime ndo sabia 0 que estava fazendo, pois a lei

presume sua responsabilidade (CAPEZ, 2010).

Por fim, os fatos inateis, os quais, segundo Aranha apud Fraga (2004, p. 28)
sdo aqueles que, "sejam verdadeiros ou ndo, nao podem influir para a decisao neste
ou naquele sentido; e, assim, sendo supérfluo, ndo devem ser admitidos a prova:

frustra probatur quod probantum non relevat”.

De forma simples o doutrinador Ishida (2009, Texto Digital) explica que, “sao
os fatos verdadeiros ou ndo, que nao influenciam na solugéo da causa, na apuracao

da verdade real”.
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Os fatos que devem ser provados no processo, segundo Ishida (2009, Texto
Digital), sdo “todos os fatos”, com excecdo das hipoteses acima narradas,
“‘dependem de prova, inclusive os incontroversos. Fatos incontroversos sao aqueles

aceitos pelas partes. Exemplo: a confissao do réu”.

Entdo, qualquer fato deve ser provado no processo, com excecao dos ja
citados acima, porém, conforme explica Aranha (2004), os fatos devem respeitar o
principio do 6nus da prova, e a prova a ser produzida deve ter alguns aspectos,
devendo ser: admissivel, sendo ela permitida por lei, que seja pertinente ou
fundada, tendo relagéo direta com o processo e esclarecendo determinado ponto,
concludente, que esclarece um ponto controvertido no processo, e possivel de se

realizar.

Quanto ao sujeito da prova, na explicacdo do doutrinador Aranha (2004, p.

24), “é a pessoa ou coisa de quem ou de onde promana a prova’.

Conforme explica Avena (2017), quanto ao sujeito da prova, pode-se dividi-lo
em real, onde a prova nao resulta diretamente da pessoa, mas de algo externo que
também poderd comprovar que o fato existiu, por exemplo, o cadaver ou a arma; e
pessoal, que decorrem diretamente da pessoa, por exemplo, o interrogatério ou
exame de corpo de delito.

BN

Quanto a forma, Aranha (2004) explica que podem ser testemunhal,
documental e material. Sendo a testemunhal, como o nome ja diz, a oitiva de
testemunhas ou partes do processo; a documental, também conhecida como literal
ou instrumental, sdo os documentos escritos usados como provas; e a material, que
sd0 0s exames ou pericias feitos nas pessoas ou objetos que servem como prova no

processo, por exemplo, corpo de delito, pericia balistica etc.

Conforme Pacelli (2017), a prova entéo serve para a reconstru¢cao de um fato
ocorrido no passado, sendo por dificil ou até improvavel a sua reconstrugao, por isso
€ necessario tanto cuidado com a sua producdo, se baseando em principios e
garantias fundamentais para que n&o ocorram abusos em relacéo a qualquer parte

integrante do processo.
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O autor explica que, com a producao correta da prova, observando-se todas
as garantias legais dos individuos, o processo penal consegue demonstrar uma
verdade judicial por meio da sentenca final e, apds o transito em julgado, passa a
produzir uma certeza juridica, que pode ou nao ter reconstruido os fatos da maneira
como realmente aconteceram, mas causa uma estabilidade juridica ao caso, pois,
durante o processo, as provas legalmente produzidas tentaram chegar o mais perto
possivel da reconstrucdo dos fatos, convencendo o juiz que proferiu uma decisdo e

cumprindo o papel de reestabelecimento da ordem social.

Assim, o0 presente capitulo tem o objetivo de identificar os principios que
embasam a matéria probatéria, os critérios de avaliacdo da prova ao longo da
histéria e atualmente, além de consideracdes sobre a busca pela verdade no

processo penal.

2.1 Conceitos e principios probatoérios

Segundo Avena (2017, p. 430), “prova € o conjunto de elementos produzidos
pelas partes ou determinados pelo juiz visando a formacdo do convencimento
guanto a atos, fatos e circunstancias”. A prova, entdo, serve para convencer o juiz,
quanto a veracidade dos fatos e afirmacdes feitas e alegada pelas partes, e é com
base nesse convencimento que o juiz tomard a decisdo de condenar ou absolver o

acusado.

Por ser a prova o Unico meio de convencimento do juiz acerca dos fatos e
eventos apurados durante a investigacdo e posterior instrucdo penal, é de
fundamental importancia que ela seja em sua esséncia baseada em principios. Isso
significa dizer que deve seguir parametros, ou normas com maior forca do que a

prépria lei e que tem a forca de reger a nossa sociedade (AVENA, 2017).

Um dos maiores principios que existem no direito brasileiro tanto na esfera
penal quanto na civel, e que se aplica também as provas, é o principio do
contraditorio que, segundo Avena (2017, p.433), “significa que toda prova realizada
por uma das partes admite a producdo de uma contraprova pela outra”. Significa
dizer que, tudo que uma parte alegar, a outra pode apresentar uma defesa ou uma

contradita ao que a parte alegou, ou mesmo da o direito da parte requerer a mesma
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coisa do que foi requerido, como, por exemplo, a apresentacdo de rol de
testemunhas, onde uma parte arrola e a outra parte pode contradit-las, aceita-las
ou mesmo apresentar o seu rol de testemunhas. Esse principio € que evita o
processo penal de tomar a forma de uma inquisicdo, onde apenas uma parte faria

alegacdes sem que a outra pudesse se defender.

Dentre os diversos principios probatorios explicados por Avena (2017), em
seu livro, estdo o da comunhédo, oralidade, publicidade, autorresponsabilidade das

partes e o da ndo-autoincriminagao, conforme se apresenta a seguir:

a) o principio da comunhdao, o qual, na explicagdo do autor, tem relacéo
com as provas trazidas aos autos, que nao ficam vinculadas a parte que as
trouxe ao processo, podendo ser utilizadas por qualquer uma das partes do
processo, inclusive o juiz. Esse principio faz com que a prova trazida ao
processo nao possa ser retirada sem que a outra parte concorde, por
exemplo, o arrolamento de uma testemunha, a qual s6 podera ser retirada

do processo se a outra parte concordar;

b) o principio da oralidade estabelece que as provas devem ser realizadas
oralmente, prevalecendo a palavra a escrita, sendo muito mais valorada a
prova colhida oralmente em audiéncia e na presenca do juiz, do que a
alegada em declaracdes escritas;

c) o principio da publicidade, conforme exposto pelo doutrinador, preceitua
gue, em regra, todo processo penal € publico e acessivel a todos, salvo em
situacbes em que alguma parte possa sofrer algum prejuizo ou que a
exponha de maneira degradante. Esse principio traz transparéncia ao
processo, dando acesso ao cidaddo aos sistemas da administracdo da

justica;

d) o principio da autorresponsabilidade das partes preceitua que as partes
assumirdo as consequéncias de sua inatividade, por exemplo, 0 réu que
deixar de comparecer a audiéncia designada podera ter decretada sua

revelia;
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e) o principio da ndo-autoincriminacao significa dizer que o acusado néo

esta obrigado a produzir provas contra si mesmo, ou seja, ele ndo esta

obrigado,

por exemplo, a responder qualquer pergunta em seu

interrogatorio, ou que realize qualquer tipo de exame que possa lhe

incriminar.

Como ja exposto acima, a prova € um instrumento para convencer o juiz, e

fundamentada em principios, porém, ndo € uma obrigatoriedade no processo, mas
sim um 6nus (ARANHA, 2004).

Ainda, conforme o doutrinador supra, a prova ndo € uma obrigatoriedade, mas

bY

sim um 0Onus, pois uma obrigatoriedade geraria a pessoa que nao a fizer uma

penalidade, ja o 6nus ndo gera uma penalidade, mas sim a perda da chance de se

beneficiar com a prética do ato. Assim explica Aranha (2004):

No processo, as partes ndo tem o dever, a obrigagcéo de produzir as provas,
mas sim o 6nus de realiza-las. Quem tem uma obrigagdo processual e nédo
a cumpre sofre a pena correspondente; quem tem um 6nus e ndo o atende,
ndo sofre pena alguma, apenas deixa de lucrar o que obteria se tivesse
praticado (ARANHA, 2004, p. 8).

No mesmo sentido € o entendimento do doutrinador Norberto Avena (2017)

o qual explica que:

[...] uma obrigac@o descumprida representa um ato contrario ao direito, ao
gual corresponde uma penalidade. Por exemplo: uma vez intimada a depor,
tem a testemunha a obrigacdo de comparecer; caso contrario, havera
conducdo coercitiva, pagamento das despesas da conducdo, eventual
responsabilidade penal por crime de desobediéncia e multa (arts. 218 e 219
do CPP). Caso compareca e ndo diga a verdade em face das perguntas que
Ilhe forem formuladas, podera, salvo excecdes legais, responder por crime
de falso testemunho (art. 342 do CP).

Ja quanto ao 6nus, possui natureza diversa, representando, simplesmente,
um arbitrio relegado a parte onerada, que, realizado, é capaz de conduzi-la
ou deixa-la em condigdo favoravel dentro do processo. Descumprido pela
defesa o 6nus da prova quanto aos fatos que lhe incumbe comprovar, a
consequéncia sera uma possibilidade maior de condenacdo, embora esta
ndo seja uma consequéncia certa ou provavel. Outro exemplo:
descumprido, pelo Ministério Publico, o 6nus de apresentacéo de quesitos a
pericia que requereu, nem por isso ficara esta prejudicada, representando o
ato de inadimplemento, simplesmente, uma circunstancia capaz de colocar
a acusacdo em posicao juridica desfavoravel, pois, eventualmente,
ausentes quesitos especificos, ndo esclarecera o expert exatamente o
objeto da duvida que motivou o requerimento de laudo (AVENA, 2017, p.
435).
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Portanto, o 6nus da prova cabe aquele que afirma ou alega determinado ato,
fato ou circunstancia, provar que o que esta defendendo é a verdade, dando
sustentacdo e argumentos para que o juiz possa fazer a apreciacdo do que lhe foi
exposto (AVENA, 2017).

O que ndo podemos confundir é a ndo obrigatoriedade probatdria com a nao
obrigatoriedade de defesa, conforme Aranha (2004), a defesa €é uma
obrigatoriedade, pois, se ndo a fizer vai gerar uma penalidade, dentre elas a
nulidade do processo. Ele defende que mesmo néo se produzindo prova nao se esta
violando o principio da obrigatoriedade de defesa, explicando que, “defender-se ou
ser defendido é uma obrigagdo processual; produzir provas € apenas um Onus”
(ARANHA, 2004, p. 9).

A figura do 6nus da prova (6nus probandi) esta contida na legislacdo penal
brasileira no Cédigo de Processo Penal em seu artigo 156, o qual prevé que, “A
prova da alegagao incumbira a quem a fizer [...]", ou seja, quem alega tem o 6nus de
provar. Porém, essa afirmacdo ndo € absoluta, segundo Capez (2010), o inciso
segundo do proprio artigo 156 do Cdodigo de Processo Penal, de certa forma
desmente a afirmacéo, dispondo que, é facultado ao juiz: “determinar, no curso da
instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante”(art.156, inciso |l, CPP), assim, o juiz se torna uma
terceira pessoa a produzir prova no processo, mas com intencdo diferente das
demais partes, ele ndo alega nada, apenas produz a prova para consolidar seu

posicionamento quando existir duvidas.

Segundo o artigo citado acima, o juiz, de oficio, pode requerer a realizacao de
provas, porém, conforme explica Capez (2010), a producado de prova pelo juiz deve
ocorrer de forma excepcional, quando ele ainda tiver duvidas sobre a condenacéao
ou absolvicdo do réu, explica ainda que a atuacao do juiz em requerer provas deve

ser restringida para néo interferir no principio da imparcialidade do juiz.

Ainda sobre o 6nus da prova, pode-se dizer que ele é dividido. Partindo-se da
premissa de que “quem alega tem que provar”, o 6nus da prova € dado a quem fizer
a alegacgédo, na explicagdo de Aranha (2004), o 6nus da prova € dividido entre a

acusacao e a defesa, cabendo a acusacéo provar fatos constitutivos, os quais dizem
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respeito a tipicidade e autoria, explicando que, “[...] ao 6rgdo acusador cabe provar a
existéncia de um fato previsto em lei como ilicito penal e o seu realizador, isto é,
demonstrar a existéncia concreta do tipo e de sua realizagdo pelo acusado”
(ARANHA, 2004, p. 11).

Em relagdo ao 6nus da acusacao de provar a conduta dolosa ou culposa do
acusado, o autor supra, expde que por meio de jurisprudéncias se construiu uma
interpretacdo de que, ‘o dolo é presumido, emergindo desde que provadas a
materialidade e autoria, enquanto a culpa necessita ser demonstrada pela acusagao”
(ARANHA, 2004, p. 11).

Reforcando essa tese, Aranha apud Noronha (2004, p. 12) explica que:

[...] cabe a acusacdo fazer a prova da culpa (stricto sensu), nos crimes
culposos, sendo indispensavel a prova acusatdria do elemento subjetivo nos
crimes dolosos, porque o dolo é presumido e esta contido implicitamente
dentro da figura tipica.

A justificativa para a diferenciacdo de tratamento entre dolo e culpa, é de que,
conforme ja explicado acima, o dolo é presumido, desde que comprovado o fato, e
de que ele corresponde a uma normalidade psiquica em relacdo a atividade
delituosa; mas é na culpa que esse conceito ganha forma, pois, a culpa é tratada
como excecdo, ela é uma anormalidade psiquica em relacdo ao fato delituoso,
portanto, a sua punibilidade também é excepcional. Se o dolo € presumido em uma
situacdo delituosa a culpa deve ser demonstrada, pois se torna uma
excepcionalidade (ARANHA, 2004).

Em contrapartida, Aranha apud Tourinho Filho (2004, p. 12), adota a teoria de

gue a acusacao deve provar tanto o dolo quanto a culpa, referindo que:

Cabe, pois, a parte acusadora provar a existéncia do fato e demonstrar sua
autoria. Também lhe cabe demonstrar o elemento subjetivo que se traduz
por dolo ou culpa. Se o réu goza da presunc¢édo de inocéncia, € evidente que
a prova do crime, quer a parte objecti, quer a parte subjecti, deve ficar a
cargo da acusagéo.

Tratando-se da defesa, Aranha (2004) cita que cabe a ela o 6nus de

demonstrar os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos.



17

O autor denomina os fatos extintivos da seguinte forma, “fatos extintivos séo
0s que tém a eficacia de fazer cessar a relacao juridica, como, a titulo de exemplo, a
prescricao, a decadéncia [...]” (ARANHA, 2004, p. 13).

Os fatos impeditivos sdo os que impedem a aplicacdo normal da norma penal,
o autor usa como um dos exemplos as causas de exclusdo da culpabilidade
(ARANHA, 2004).

Por fim, os fatos modificativos, que sdo os que ddo um novo aspecto as
circunstancias do crime, um exemplo usado pelo autor € um crime praticado em
legitima defesa, onde o réu reconhece a autoria do crime, porém deve provar que foi

praticado em circunstancia excepcional (ARANHA, 2004).

Finalizando sobre alguns conceitos probatorios, cabe destacar alguns
aspectos sobre as provas inadmissiveis, proibidas ou as chamadas provas ilicitas,
as quais, conforme explica Mirabete (2007, p. 253), “[...] a prova é proibida toda vez
que caracterizar violacdo de normas legais ou de principios do ordenamento de
natureza processual ou material’. Entdo, as provas que sado produzidas e que de
alguma forma violam as normas legais do ordenamento brasileiro ou que violam

principios sdo denominadas provas ilicitas ou inadmissiveis.

Ainda, Mirabete (2007) divide as provas inadmissiveis em ilicitas e ilegitimas,
sendo a primeira a que contraria o Direito Material, tanto em seu meio como a sua
forma de obtencéo, por exemplo, a obtencdo de uma confissdo mediante a tortura
do suspeito. A segunda € a que afronta o Direito Processual, tanto em sua produc¢ao
guanto na sua introdug¢do no processo, por exemplo, a juntada ou produgcédo de um

documento que esta em desacordo com alguma norma legal.

Por essas provas violarem principios e regras legais, a Constituicdo Federal
de 1988 regulou sobre o tema expondo que, “sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos” (art.5°, inciso LVI), valendo esta afirmacao tanto

para a esfera penal como na civel (MIRABETE, 2007).

Importante destacar a chamada “teoria dos frutos da arvore envenenada” ou

prova ilicita por derivacéo, a qual, conforme explica Capez (2010, p. 346-347):
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[...] sdo aquelas em si mesmas licitas, mas produzidas a partir de outra
ilegalmente obtida. E o caso da confissdo extorquida mediante tortura, que
venha a fornecer informacdes corretas a respeito do lugar onde se encontra
o produto do crime, propiciando a sua regular apreenséo. Esta Ultima prova,
a despeito de ser regular, estaria contaminada pelo vicio na origem.

Sobre a ilicitude por derivacdo, temos no ordenamento juridico brasileiro no
Cddigo de Processo Penal a seguinte disposigao, “A nulidade de um ato, uma vez
declarada, causard a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam
consequéncia” (art.573, paragrafo 1°), entdo, toda prova que derivar de outra que
seja declarada nula, nula também esta serd. Fazendo uma analogia com a teoria
dos frutos da arvore envenenada, o veneno ou o vicio da arvore, que seria a prova
ilegalmente produzida, se transmite aos seus frutos, que seriam as consequéncias
da producédo da prova ilicita, ocorrendo a nulidade da prova e de seus efeitos no
processo (CAPEZ, 2010).

Cumpre salientar que no ordenamento juridico brasileiro, por meio do
principio da proporcionalidade, o qual busca um equilibrio entre os direitos violados
na producdo da prova ilicita e os que serdo violados se elas forem utilizadas,
verifica-se que em casos especificos, aplicando o principio da proporcionalidade,
sempre em favor do réu (favor rei), a prova derivada de outra que foi obtida de forma
ilicita, se for a uUnica que pode beneficiar o réu, podera ser utlizada. Tal

entendimento € pacificado no ordenamento brasileiro (ARANHA, 2004).

Sobre o principio da proporcionalidade pro reo, no mesmo sentido é o

entendimento do doutrinador Fernando Capez (2010, p. 351), expondo que:

A aceitagdo do principio da proporcionalidade pro reo ndo apresenta
maiores dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por meios
ilicitos ndo pode ser usado como um escudo destinado a perpetuar
condenagdes injustas. Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como
Unico meio de comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que
alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado
injustamente de sua liberdade, a primeira opgdo €, sem duvida, a mais
consentdnea com o Estado Democratico de Direito e a protecdo da
dignidade humana.

2.2 Critérios para valoragao da prova

Ao longo da historia, existiram varios sistemas para valoracdo das provas,

dentre eles destacam-se o ordalico, o legal ou tarifado, da livre conviccédo e o da
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persuaséao racional ou livre convencimento motivado, conforme explicado por Ishida
(2009).

No sistema ordalico, ou o chamado juizo Divino, em que se acreditava que 0
préprio Deus mandaria algum tipo de recado, ou que por meio de uma intervencgao
divina a verdade apareceria, por exemplo, um homem que foi acusado de roubo é
jogado em uma jaula com um ledo, se o ledo ndo o comesse ou nao O atacasse
seria considerada uma intervencdo divina, provando que o homem € inocente
(MACHADO, 2012).

No sistema legal ou tarifado, a valoracao da prova era dada por lei, sendo a
confissdo do acusado a prova mais robusta que poderia ser produzida. Nesse
sistema o juiz ndo tinha espaco para interpretacdes ou aplicacbes de qualquer tipo
de valoracao propria, apenas aplicava o que estava disposto na legislacdo (LOPES
JUNIOR, 2009).

Conforme explica Aranha (2004, p. 76), “o juiz torna-se um 6rgdo passivo,
pois, diante do valor tabelado, a ele cabe apenas verificar o valor atribuido pela lei,

reconhecendo-o na sentenga, sem que possa fazer sua apreciagao [...]".

Ainda hoje, conforme esse doutrinador, podem ser vistos resquicios desse
sistema no Brasil, aplicando-se em casos em que 0s crimes deixam vestigios, onde
a lei, no caso, o Cédigo de Processo Penal de 1941, em seu artigo 525, estabelece
gue, nos casos que deixam vestigios, a dendncia ou a queixa s seréo recebidas se
instruidas com o exame pericial que comprove tais vestigios; da mesma forma, o
artigo 564, inciso lll, alinea “b”, do mesmo diploma legal, estabelece que ocorrera
nulidade se faltar o exame de corpo de delito em crimes que deixam vestigios.
Verifica-se, entdo, uma exigéncia da lei em coletar determinadas provas como
requisito para o reconhecimento da pratica de determinados crimes, tendo essas

evidéncias um valor definido, ou uma funcgéo valorativa preestabelecida.

O sistema da livre ou intima convic¢do ocorre quando o juiz julga o caso
usando sua convicgao pessoal, ndo necessitando de justificativa para a decisao,
podendo usar provas que ndo estdo no processo ou conhecimentos proprios. Esse

sistema foi adotado pelo Cddigo Napolebnico de 1808 e atualmente tem seus
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resquicios no sistema penal brasileiro relacionado a intima convic¢do na decisdo dos
jurados pelo Tribunal do Jari (BADARO, 2008).

Ainda, sobre esse sistema, Aranha (2004) cita que é baseado no principio da
certeza moral do juiz e, por isso, ficou conhecido também como o sistema da intima
convicgéo do juiz. O autor expde ainda que, com a centralizacdo do poder de decidir
todo nas méaos do juiz, com o passar do tempo e, demonstrando certa evolugéo no
sistema, foi necesséria a implantacéo de trés barreiras que de certa forma limitavam
a liberdade de decisédo do juiz e davam mais seguranca juridica as partes, sendo
elas: a apelacéo, a qual permitia o reexame da decisao; o principio quod non est in
actis non est in hoc mundo, ou seja, 0 que ndo estad escrito no processo nao
pertence ao mundo; e a prova legal, que restringia a apreciacao totalmente livre das

provas pelo juiz.

Por fim, o sistema de persuasdo racional ou livre convencimento
motivado, em que o juiz é livre para decidir, porém, deve ser a decisédo baseada em
provas existentes no processo, valorando-as de forma racional e légica, motivando
sua decisdo (BADARO, 2008).

Esse sistema é que foi adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, inclusive
esta previsto na nossa Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 93, inciso IX,
prevendo que:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

IX- todos os julgamentos dos o6rgaos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenc¢a, em determinados atos, as préprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico & informag&o (grifo nosso).

E no Codigo de Processo Penal em seu artigo 155, caput, dispondo que:

Art. 155. O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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Conforme explica Fernando Capez (2010, p. 381-382), esse sistema “atende
as exigéncias da busca pela verdade real, rejeitando o formalismo exacerbado, e

impede o absolutismo pleno do julgador [...]".

Ainda, em complemento sobre sua conceituacao, Aranha apud Amaral Santos

(2004, p. 78) expde sobre esse sistema que:

Se, assim do ponto de vista légico, é o sistema da persuaséo racional (ou
livre convencimento motivado) o que conduz ao minimo de possibilidade de
erro, em face da necessidade que se imp8e ao juiz da motivacdo da
conviccao-e ja se encara a questdo do ponto de vista politico- sem duavida
fica assegurada, ainda, a reducéo daquelas possibilidades pelo fato de se
submeterem a apreciacao judicial a critica da sociedade, satisfazendo-se o
requisito da sociabilidade da convic¢do, o que corresponde ao maximo de
garantia da exceléncia da verdade declarada na sentenca.

Aranha (2004) explica que é o melhor sistema ja criado, pois, a convic¢do do
juiz é criada livremente e, ao mesmo tempo esta condicionada aos fatos e as provas
obtidas por meios licitos. Acrescenta que nesse sistema, 0 juiz ndo se torna um
escravo como no sistema legal, permitindo a formacdo do seu convencimento e, ao
mesmo tempo, nao lhe permite uma avaliacdo indiscriminada dos elementos do

processo, como ocorre no sistema de livre convicgéo.

2.3 A busca pela verdade no processo penal

Conforme explica Machado (2014) a busca pela verdade € uma das tarefas
mais angustiantes do homem, pois o juizo atribuido aos homens nem sempre é
capaz de trazer a tona a realidade com um grau de certeza grande o bastante para
dizer que os fatos ocorridos no passado ocorreram da forma como exposto no

processo.

O autor ainda explica que o problema da verdade existe em varios campos
das ciéncias, e nem mesmo com todo rigor metodolégico aplicado, por exemplo, as
ciéncias exatas, pode se dizer que ha certeza em todas as suas alegagfes, e com
as revolucdes trazidas pela teoria da relatividade de Albert Einstein a ciéncia passou
a ser vista como uma forma de alcancar uma realidade provavel deixando as

certezas de lado.

Machado apud Ferrajoli (2014, p. 458) complementa dizendo que:
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[...] a ideia de uma verdade objetiva ou absolutamente certa € uma
ingenuidade epistemoldgica que as teorias juridicas iluministas
compartilham com o realismo do conhecimento vulgar.

Para o autor supra, de fato a busca pela verdade absoluta € muito dificil, ou
até impossivel, porém, o que se tem, e ja estd de certa forma pacificada, é o
chamado juizo verdadeiro, que esta ligado a andlises dos elementos com

adequacdao a realidade. Nas palavras do autor sao:

[..] julgamentos que contém um grau de certeza em razdo da
verificabilidade objetiva que se estabelece entre a percepc¢éo intelectual dos
fatos e 0 modo como esses fatos realmente ocorreram no plano histérico
(MACHADO, 2014, p. 458).

Os juizos verdadeiros estao ligados com o chamado principio da “verdade
real”, dispondo que os fatos do processo nao poderao ser presumidos para acarretar
na condenacdo de alguém, mas sim a comprovacdo de fatos concretos que
remontam a histéria, sem espacos para raciocinios e presun¢des imaginarias do
homem (MACHADO, 2014).

Na explicacdo do doutrinador Eugénio Pacelli (2017), a busca pela chamada
“verdade real”, instituiu no Brasil varias praticas probatorias que n&o tinham previsao
legal e que violavam diretamente o que hoje se entende serem direitos fundamentais
da populagdo, com a prerrogativa de estarem autorizados pela busca de algo maior,
que seria a verdade.

Conforme esse autor, por meio do principio da “verdade real” as autoridades
estatais estavam protegidas de quaisquer desvios praticados pela busca da verdade,
inclusive o juiz tinha uma liberdade probatéria tdo ampla quanto o 6rgdo acusador,
podendo requerer a producédo de provas se este restasse inerte. Assim ocorria, pois,
0 nosso Cadigo de processo penal data de 1941, quando garantias e diretos
individuais e coletivos ndo eram respeitados. A gravidade das condutas penais era o
alicerce para que as autoridades tomassem decisdes que violavam a intimidade e
locomocdo das pessoas, assim como ocorria no processo penal da Idade Média,
quando a Unica preocupacao era a obtencdo da verdade, legitimando vérias préticas
abusivas e cruéis pra obter a confissdo do acusado, por exemplo, e de intimidagédo

da defesa.
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Tais formas de “obtencédo da verdade” e livre atuagcédo do juiz em produzir
provas foram drasticamente limitadas apds a promulgacao da Constituicdo Federal
de 1988, e assinaturas de tratados internacionais, onde se estabeleceram regras e
principios fundamentais que de maneira nenhuma devem ser violados para
prejudicar qualquer pessoa, e que estdo valendo até os dias de hoje (PACELLI,
2017).

No entendimento de Machado (2014), a verdade que se busca no processo
penal ndo é uma verdade absoluta, mas sim uma verdade histérica, a qual tem uma
relagdo muito proxima dos fatos ocorridos e que estdo sendo reconstruidos por
meios das provas e elementos do processo. Nas palavras do autor:

Trata-se, portanto, de uma verdade processual, reconstituida em torno de
fatos bem delimitados no ambito de um processo, sempre por intermédio
das provas produzidas dialeticamente pelas partes, com a observancia das
regras e principios que disciplinam toda a atividade probatéria, tal qual
estabelecido na lei e na Constituicio (MACHADO, 2014, p. 459).

Ainda, no entendimento do autor, pode-se dizer que esta se buscando uma
verdade ética ao processo, construida com provas licitas e com argumentacéo
capaz de estabelecer relacdo de maneira razoavel ente os fatos e as provas
produzidas para que se tenha, pelo menos, uma no¢ao da ocorréncia dos fatos no
plano histérico. Os elementos de prova estdo a disposi¢cdo das partes, assim como
0S objetos histéricos estdo para os historiadores, podem ser relatos de testemunhas
ou objetos encontrados que servem para reconstruir ou contar como determinado
fato aconteceu, sendo impossivel a afericdo da verdade absoluta, mas com os
elementos encontrados e relacionados aos depoimentos colhidos pode-se ter uma
nocdo de como o fato passado ocorreu, nas palavras do autor, “o certo é que
sempre a prova “fala” algo a respeito dos fatos que se pretendem reconstruir ou

demonstrar nos relatos histéricos ou processos judiciais” (MACHADO, 2014, p. 460).

Eugénio Pacelli (2017) faz uma comparacdo do processo penal com o
processo civel na questdo da obtencdo da verdade, explicando que embora as
formas de obtencao sejam diferentes, a verdade revelada por meio de um processo
sera sempre uma verdade reconstruida e, dependendo do grau de

comprometimento das partes em disponibilizar elementos probatorios, ainda vai
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depender do juiz a apreciacdo desses elementos para concretizacdo da certeza. E

complementa explicando que:

Enquanto o processo civil aceita uma certeza obtida pela simples auséncia
de impugnacéo dos fatos articulados na inicial (art. 341, CPC/2015), sem
prejuizo da iniciativa probatéria que se confere ao julgador, no processo
penal ndo se admite tal modalidade de certeza (frequentemente chamada
de verdade formal, porque decorrente de uma presuncao legal), exigindo-se
a materializacdo da prova. Entdo, ainda que ndo impugnados os fatos
imputados ao réu, ou mesmo confessados, compete a acusacao a produgdo
de provas da existéncia do fato e da respectiva autoria, falando-se, por isso,
em uma verdade material (PACELLI, 2017, Texto Digital).

Esse autor acredita que a expressado “verdade real” é inadequada a atual
situacdo do processo penal, pois ela remete aos tempos em que se buscava a
verdade a qualquer custo, com uma postura inquisitorial por meios dos agentes

estatais, ndo se observando qualquer tipo de garantia fundamental.

Machado (2014) explica que a expressao “verdade real” usada pela doutrina e
jurisprudéncia, estd relacionada ao fato do processo penal ndo poder aplicar
sancbes aos acusados apenas com base em indicios ou presuncdes, devendo ser
demonstrada a conduta ilicita por meio de provas contundentes e legitimas. Deve-se
considerar que a busca pela verdade nem sempre é possivel, pois se trata da
reconstrucdo de um fato ocorrido no passado, podendo ser relembrado por meio de
memorias e imaginacao dos envolvidos, sendo muito possivel a ocorréncia de falhas
e distorcdes, propositais ou ndo, e € justamente por isso que se deve trocar a
expressao verdade real por verdade processual, que € construida dentro de um
campo ético, moral e legal, sempre com o objetivo de esclarecer a relacdo da prova

com o fato passado que esta sendo julgado no presente.

O que pode ser criado é apenas uma versdo do passado. Pode-se dizer que,
dentre as verdade ditas no processo penal, ndo podemos afastar as mentiras
contadas, pois, conforme dito por Machado (2014, p. 459):

[...] a mentira ndo é mesmo algo que se possa considerar inteiramente
afastado dos dominios do direito e do processo penal, afinal, € mentira que
todos os réus sdo iguais perante a lei, € mentira que todos os réus tém
acesso a justica criminal, € mentira que o processo penal atua de forma
isondbmica na sociedade, € mentira que a pena reeduca e recupera o
criminoso.
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Finalizando, pode-se dizer entdo que a incansavel busca pela verdade real no
processo penal é um mito, a verdade e a mentira no processo estdo caminhando
lado a lado, as provas trazidas para o processo pedem trazer elementos que
realmente aconteceram no passado bem como elementos criados pelas partes para
beneficiar-se ou prejudicar o outro e, por isso, € muito importante saber diferenciar
essas particularidades para se chegar o mais préximo da reconstrucdo do fato

passado.
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3 MEIOS DE PROVA

Conforme explicado no capitulo anterior, a prova serve para convencer o juiz;
entdo, os meios probatorios sdo os que dao o suporte, direta ou indiretamente, para
gque a prova possa ser produzida e produzir efeitos no processo, pode-se dizer que
0S meios de prova sao todas as formas de mostrar a verdade almejada no processo
(CAPEZ, 2010).

Outrossim, no entendimento de Demercian e Maluly (2014, Texto Digital):

Meio de prova € tudo o que possa ser utilizado para a demonstracdo da
ocorréncia dos fatos alegados e perseguidos no processo. Sao o0s
instrumentos necesséarios para comprovar a existéncia ou ndo da verdade
de um fato [...].

[...] € importante ressaltar que os meios de prova ndo encerram hipéteses
de numerus clausus, ndo precisam estar especificados na lei de maneira
exaustiva, bastando que nado encontrem nela qualquer obstaculo ou
restricdo a sua producao.

Na explicacdo de Mirabete (2007), ndo had no ordenamento brasileiro uma
limitacdo dos meios de prova, as partes no processo tem um amplo campo de
trabalho visando o interesse publico ou social da repressdo do crime, sendo que
qualquer tipo de limitagcdo imposta pode impedir que se chegue mais proximo da

verdade e da correta aplicacao da lei.

Conforme esse doutrinador, em relacédo ao principio da liberdade probatoria,
explica que o principio nédo € absoluto, pois, o proprio Codigo de Processo Penal

(CPP) em seu artigo 155, paragrafo unico, dispde que, “somente quanto ao estado
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das pessoas serdo observadas as restrigdes estabelecidas na lei civil”, ou seja, de
certa forma o artigo restringe a producgéo de certas provas, sendo a restricdo apenas
no sentido de que so existe um meio possivel de produzir aquela prova, ndo de que
nao se possa produzir a prova, por exemplo, quando no processo se tem que provar
0 casamento da pessoa, a prova que se tem do casamento € a certiddo ou registro
de casamento conforme disposto no Codigo Civil (CC) artigo 1.543, caput, dispondo

que, “o casamento celebrado no Brasil prova-se pela certidao do registro”.

Ainda, nas palavras de Mougenot (2017, Texto Digital):

N&o podemos confundir meio com sujeito ou com objeto de prova. A
testemunha, por exemplo, é sujeito, € ndo meio de prova. Seu depoimento &
que constitui meio de prova. O local averiguado é objeto de prova, enquanto
sua inspegao é caracterizada como meio de prova. Meio é tudo o que sirva
para alcangar uma finalidade, seja o instrumento utilizado, seja o caminho
percorrido.

Nesse sentido, o presente capitulo aborda alguns dos meios de prova mais
usados na investigacdo criminal e processamento penal, analisando como é feita a
producdo da prova em cada meio probatério, explicando as caracteristicas de cada

um e seu embasamento legal.

3.1 O depoimento do ofendido

O depoimento do ofendido ou vitima, que é o sujeito passivo do crime, € a
primeira prova a ser produzida, é ali que tem inicio a investigacdo. Conforme dispde
o artigo 201 do Cddigo de Processo Penal, a vitima sera, sempre que possivel,
qualificada com a extragcdo de todos os dados identificadores, como nome,
naturalidade, estado civil, idade, filiacdo, residéncia, profissdo etc. Apdls, sera
guestionada sobre as circunstancias do delito, indicando provas do ocorrido bem

como sobre quem poderia ser o possivel infrator (NUCCI, 2008).

Na explicacdo de Aranha (2004), a vitima pode ser uma pessoa fisica,
juridica ou até uma comunidade de pessoas sem personalidade juridica, desde que

seja o titular do bem juridico que foi afetado pela pratica do crime.

Conforme esse autor, apesar de o ofendido ser peca fundamental no

processo ele ndo faz parte da acdo penal, a ndo ser em casos de acao penal
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privada, onde o préprio ofendido é o titular do direito de entrar com a acéo,
tampouco testemunha no processo, tendo posi¢cao propria e especifica, sendo que €
dever do juiz ouvi-lo, ainda que a sua falta ndo gere nulidade no processo. Por ndo
ser considerado testemunha, ndo é contabilizado entre as pessoas arroladas pelas
partes e ndo presta compromisso ou juramento de dizer a verdade, por tanto, se
mentir em seu depoimento ndo podera ser enquadrado no crime de falso

testemunho, mas podera responder por denunciacéo caluniosa.

Embora o artigo 201 do CPP estabeleca que a vitima seja identificada, com
a promulgacdo da Lei 11.690/2008, o ofendido ganhou tratamento especial,
passando o “capitulo V’ a se chamar “do ofendido”, sendo incluidos ao artigo seis

paragrafos, com destaque ao paragrafo sexto, com a seguinte redacao:

Art. 201. [...].

§ 6° O juiz tomard as providéncias necessdrias a preservacéo da intimidade,
vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o
segredo de justica em relagdo aos dados, depoimentos e outras
informacdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposi¢céo
aos meios de comunicacao.

Conforme explica Nucci (2008), esse entendimento se consolidou devido a
impossibilidade do Estado em proteger a integridade fisica da vitima ou das
testemunhas do crime, tornando-se necessario que o julgador tome providéncias
valendo-se dos principios gerais de direito, visando proteger as partes no

processamento criminal.

Ainda, na explicacdo desse doutrinador, a omissdo dos dados das vitimas e
ou testemunhas ndo afeta os direitos constitucionais adquiridos pela defesa em ter
acesso aos depoimentos e dados dos depoentes, uma vez que os dados apenas
serdo ocultados no sistema onde o processo consta como cadastrado, nao
impedindo que o defensor analise os autos fisicamente, tendo acesso aos dados e

depoimentos.

Seguindo com base no artigo 201 do Cdadigo de Processo Penal, a vitima
sera questionada acerca das circunstancias da infracdo e a possibilidade de

indicacao do possivel autor do fato.
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Cabe ressaltar que sao consideradas circunstancias da infracdo todos os
dados que informam a configuracdo do delito, desde a materialidade até as
circunstancias que o cercam, como provas de sua existéncia, motivos, modo de

execucao, lugar, postura do agressor, entre outros (NUCCI, 2008).

A colheita do depoimento da vitima perante o Juiz, em sede de instrucdo
criminal, podera ser feito, se assim solicitado por ela, sem a presenca do réu,
conforme prevé o artigo 217 do Codigo de Processo Penal. A justificativa € de que,
com a presenca do réu na mesma sala, a vitima pode se sentir humilhada, causando
algum tipo de temor ou constrangimento, fazendo com que ela nédo diga tudo o que
teria para dizer (ARANHA, 2004).

Seguindo com o artigo 201 do CPP, o paragrafo segundo estabelece que o
ofendido deve ser comunicado sobre audiéncias marcadas, sobre eventual prisédo ou
soltura do acusado, da sentenca final do processo e de acorddos que por ventura
venham a ser proferidos. Ainda, o paragrafo terceiro diz que o ofendido deve ser

comunicado no endereco que ele indicar ou, se preferir, por meio eletrénico.

Conforme explica Avena (2017), sdo importantes e relevantes avangos no
Cddigo de Processo Penal, pois, obriga o0 magistrado a manter o ofendido informado
do que esta se passando no processo, para, assim, se for de seu interesse, poder
intervir no processo conforme permitido pela lei, por exemplo, como assistente de
acusacao (art. 268 do CPP).

Estabelece o paragrafo quarto do artigo 201 do CPP que o ofendido podera
requisitar um espaco separado para permanecer antes do inicio ou durante a
audiéncia, o que, no entendimento do autor supracitado, serve para que o ofendido

nao tenha contato direto com o acusado ou a pessoas ligadas a ele.

O paragrafo quinto do art. 201 do CPP aduz que, se o juiz entender
necessario, o ofendido podera receber apoio psicologico ou assisténcia juridica, a
serem pagos pelo acusado ou pelo estado, apesar de o artigo estabelecer que é o
juiz quem deve requisitar o apoio, nada impede que o Ministério Publico ou a vitima
requeiram o beneficio, podendo ser impetrado Mandado de Seguranca se 0 juiz
negar o pedido. Em alguns casos, dependendo da gravidade do delito, a vitima pode

sofrer grave abalo psicologico, o que pode desencadear diversos danos emocionais,
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como por exemplo, os crimes sexuais, onde a vitima fica muito abalada podendo
desenvolver doencas e disturbios que podem ser tratados com acompanhamento de
um profissional da area (AVENA, 2017).

3.2 Ointerrogatério e a confissdo do acusado

O interrogatério do acusado esta regulamentado de forma especifica no
“Capitulo 111" do “Titulo VII” do Codigo de Processo Penal, entre os artigos 185 a 196.
Segundo Tavora e Alencar (2010, p.386), “O interrogatério é a fase da persecucédo
penal que permite ao suposto autor da infracdo esbocar a sua versdo dos fatos,

exercendo, se desejar, a autodefesa”.

O interrogatério € um ato personalissimo, isso quer dizer que, 0 réu nao

podera ser representado por outra pessoa no ato (ARANHA, 2004).

Na explicacdo de Fernando Capez (2010) o interrogatério pode ser
interpretado como um meio de prova, ao processo, ou como um meio de defesa ao

acusado, apesar do Cédigo de Processo Penal trata-lo apenas como meio de prova.

Esse doutrinador defende que o interrogatério € o momento em que 0 réu
tem para pér em pratica o direito a autodefesa, portanto pode ser usado como meio
de prova, sendo esta personalissima e renunciavel, dividindo-se em dois momentos,
o direito de audiéncia e o direito de presenca, sendo o0 primeiro a chance que o
acusado tem de influenciar na formacédo do convencimento do juiz; e 0 segundo o
direito que o acusado tem de tomar conhecimento e se posicionar em relacdo as

provas e alegacdes apresentadas contra ele.

No entendimento de Mirabete (2007), o interrogatério € um misto de prova
com defesa, explicando que o interrogatério também é ato de defesa, pois, é o
momento que o réu tem de se defender das acusagbes impostas contra ele,
apresentando a sua versao dos fatos, podendo até permanecer em siléncio se
desejar. Entretanto, quando o acusado estd sendo interrogado, ndo deixa de
demonstrar elementos que servem para se apurar a verdade, ou seja, provas, seja
pelo confronto das informagbes com as provas ja colhidas ou pela propria

informagao em si.
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Diferente é o entendimento de Aranha (2004), o qual expde que, O
interrogatorio € meio de prova, pois assim a lei o fez, € um meio pelo qual o julgador
usa para formar sua conviccdo, as perguntas podem ser feitas de forma livre,
apenas obedecendo ao disposto no art. 188 do CPP, o que for dito pelo acusado
pode ser usado de forma a beneficia-lo ou prejudica-lo e porque o direito ao siléncio
€ uma recusa a responder as perguntas, podendo atuar como um 6nus processual.
Indubitavelmente o interrogatério € um meio de prova, podendo, apenas
acidentalmente, ter aspecto defensivo, como igualmente pode ter aspecto

incriminador.

O interrogatério apresenta caracteristicas proprias, as quais, na explicacao
de Avena (2017) séo:

a) a obrigatoriedade do interrogatério: o interrogatorio € um momento de
fundamental importancia para o processo e para o réu, onde ele pode
exercer a autodefesa e expor a sua versao dos fatos, sendo que a sua
falta no processo ira gerar nulidade processual, conforme disposto no art.
564, inciso lll, alinea “€” do CPP. Mesmo que o réu ja tenha sido
considerado revel e posteriormente venha a participar do processo, tera o
juiz, desde que antes da sentenca, o dever de ouvi-lo, revogando os
efeitos da revelia;

b) ato personalissimo do imputado: somente o acusado podera prestar
depoimento, ndo podendo ser representado por nenhuma outra pessoa.
Ha casos em que o acusado possui algum tipo de deficiéncia mental,
guanto a isso, importante € saber se a doenca preexistia ao fato
criminoso ou é posterior ao fato, se posterior ao crime, por tanto, durante
a acao penal, conforme exposto no art. 152, do CPP, o juiz devera
suspender o processo até que o acusado se reestabeleca, podendo
ordenar sua internacdo para tratamento, ndo se suspendendo o prazo
prescricional do crime. Sendo a doencga anterior ao crime, 0 acusado sera
assistido por um curador, o qual o representara nos atos que nao forem
personalissimos, como é interrogatorio, o qual restara prejudicado se o

acusado ndo conseguir se expressatr;
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c) oralidade: em regra o interrogatério sera feito de forma oral, salvo em
situagbes em que acusado ndo possa se expressar oralmente, como no
caso do surdo, mudo, surdo-mudo ou estrangeiro. Ocorrendo essa
situacdo, 0 juiz nomeara uma pessoa especializada para interpretar ou
traduzir o que o acusado esta dizendo;

d) publicidade: em regra todo interrogatério sera publico, podendo
gualquer pessoa assisti-lo. Essa caracteristica faz com que se tenha a
ideia de que o acusado nédo esta sofrendo qualquer tipo de pressao no
momento do interrogatério, sendo que, em casos onde possa gerar
qualquer prejuizo ao acusado ou outra parte do processo, O juiz, 0
Ministério Publico ou mesmo o acusado poderdo pedir que o
interrogatorio ndo fosse assistido ou que o numero de pessoas assistindo
seja limitado;

e) individualidade: no caso de existirem dois ou mais réus devera se
interrogar separadamente cada um, sem que um possa ouvir o
interrogatorio do outro, assim, podera o juiz identificar eventuais versdes
contraditérias dos fatos, conforme o art. 191 do CPP;

f) perguntas da acusacdo e da defesa: realizado o interrogatério, o juiz
guestionara as partes sobre questdes que porventura ndo estdo bem
esclarecidas, podendo fazer perguntas ao acusado, que serdo deferidas

ou néo pelo juiz.

Conforme explica Capez (2010), o interrogatério do réu ocorre em duas
etapas, seguindo o disposto no art. 187 do CPP, a primeira parte referente a pessoa
do acusado e a segunda em relacdo aos fatos. No que se refere a pessoa, 0 que se
busca é individualizar o acusado, evitando possivel confusdo com homdénimos e
garantindo a coincidéncia de identidades entre a pessoa e o denunciado, devera ser
indagado sobre seus dados pessoais, dados familiares, residéncia, profissao, vida
pregressa, se ja foi preso ou processado e, se afirmativo, por qual fato e em qual

juizo e se houve condenacéo.

Na segunda parte o acusado sera questionado sobre os fatos e acusacoes,
mas antes, sera lida a denuncia propriamente dita, cientificando-o da acusacéo que

Ihe é feita e expondo seu direito de permanecer em siléncio e a ndo responder
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qualquer pergunta feita sobre os fatos. Apés, o magistrado fara perguntas sobre os
fatos, formulando-as e adaptando-as ao caso, conforme disposto no art. 187 do CPP

e incisos, que apresentam um rol de perguntas que deverao ser feitas ao reu.

Ainda na explicacdo do mesmo doutrinador, o réu, além do direito de
permanecer em siléncio durante o seu interrogatério, sem que iSSO importe em
prejuizo a defesa, podera negar as imputacdes, confessar ou até mesmo mentir,
sem que seja responsabilizado pelo ato, uma vez que ele ndo presta compromisso
com a verdade, como ocorre com as testemunhas. O direito ao siléncio esta previsto
na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso LXIIl e esta atrelado apenas a
segunda parte do interrogatorio, ou seja, sobre o mérito, ndo se aplicando a primeira

etapa.

Em complementacdo, Avena (2017) explica que o direito ao siléncio sem
causar prejuizo a defesa, embora ja previsto na Constituicdo Federal de 1988, so foi
regulamentado no Cédigo de Processo Penal com as alteracBes feitas pela Lei n°
10.792/2003 que mudou a redacdo do artigo 186 e incluiu o Paragrafo Unico, com a
seguinte redacéo, "o siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa”. O autor cita que embora a nova redagéo do art.
186, os legisladores esqueceram-se de revogar o inconstitucional art. 198 do CPP, o
qual expde que o siléncio podera servir de instrumento formador da conviccdo do
juiz.

7

Importante também destacar sobre o interrogatorio do réu é a figura da
confissdo, a qual nas palavras de Aranha (2004, p. 109), “pode ser traduzida como a
declaracdo voluntaria, feita por um imputavel, a respeito de fato pessoal e préprio,

desfavoravel e suscetivel de renuncia”.

Ainda na explicagao desse doutrinador, a confissdo é chamada de “a rainha
das provas”, pois, embora tenha 0 mesmo peso das demais provas, ela causa uma
sensacao de alivio as pessoas que trabalharam na investigacdo e processamento,
sabendo que o investigado era a pessoa certa, que ndo cometeram qualquer erro

gue pudesse incriminar um inocente.

Nas palavras de Aranha apud Tornaghi (2004, p. 109):



34

[...] realmente, a confissdo atendivel é um raio de luz que ilumina todos os
escaninhos dos crimes mais misteriosos, dissipa as dividas, orienta as
ulteriores investigacdes e conforta de um sé passo os escrupulos do juiz e
as preocupacdes da justica dos homens de bem.

No entanto, a confissdo para ter validade no processo penal, segundo
Mirabete (2007), deve ser verossimil com o fato imputado ao réu confesso, ela deve
ser certa e clara, para que ndo exista qualquer obscuridade ou incertezas nas
alegacoes, deve haver a persisténcia, ou seja, ela deve ser repetida e ainda coincidir
com os demais elementos probatorios ja colhidos no processo. Ela devera ser
pessoal, ndo se admitindo a representacdo do réu por terceiro; expressa, sendo
reduzida a termo, podendo ser feita em qualquer fase do processo perante juiz
competente; ser livre e espontanea, sem qualquer coacao ou intimidacéo para com o

acusado; e ter o réu plena saude mental.

Pode-se considerar como confissdo apenas a autoria de um fato, e néo a
sua existéncia, pois, a existéncia é investigada mesmo antes de se ter um autor do
fato, o fato confesso deve ter relagcdo direta com o confidente, ndo podendo
confessar fato de um terceiro, pois isso seria um testemunho. S6 ha confissdo
quando o fato for desfavoravel ao confidente, quando o fato for adverso aos seus
interesses. Nao se pode criar provas em beneficio proprio, porém, admite-se que a
pessoa confesse algo mesmo que for prejudicial a si préprio, pois, sempre que 0
homem tem um fato negativo a seu favor a tendéncia é de que ele crie formas de

afasta-lo ou nega-lo, mas se confessar é porque o fato realmente é verdadeiro
(ARANHA, 2004).

Conforme explica Fernando Capez (2010), existem sete tipos de confisséo,

sendo elas:

a) confissdo simples: quando o réu simplesmente reconhece e atribui a si
a pratica do delito;

b) confissdo qualificada: quando o réu reconhece que praticou o delito,
mas, ao mesmo tempo, expbe motivos modificativos ao fato para se
eximir da pena, por exemplo, o réu admitir que matou outrem, mas que 0
fez em legitima defesa;

c) confissdo complexa: quando, de forma simples, o réu reconhece a

préatica de varios delitos;
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d) confissao judicial: prestada perante o juiz competente, sem qualquer

f)

g9)

tipo de nulidade, feita no proprio processo, pelo interrogatério ou por
termo nos autos;

confissdo extrajudicial: a qual pode ser feita no inquérito policial ou fora
dos autos da acéo penal,

confissdo explicita: quando o acusado reconhece espontaneamente e
expressamente a pratica do delito;

confissdo implicita: quando o acusado procura ressarcir 0s danos

causados a vitima do delito.

Ainda, na explicacdo desse autor, a confissdo pode ser retratavel, ou seja, o

confesso pode se retratar da confisséo feita, pode voltar atras, desdizer a confisséo,

tendo previsao legal para tanto, no art. 200 do CPP.

Na explicacdo de Aranha (2004), a retratacdo sO tera valor quando

comprovado que a confissdo ocorreu eivada de algum vicio, como por exemplo, a

coacao.

Avena (2017, Texto Digital) explica sobre a retratacao que:

[...] quer dizer que, se o réu, mesmo confesso em juizo, voltar atras, cabera
ao magistrado confrontar a confissdo e a retratagéo que Ilhe sucedeu com os
demais meios de prova incorporados ao processo, verificando qual delas
deve prevalecer. Assim, tal circunstancia ndo significa que, uma vez
retratada a confissdo de um crime, perca ela seu valor como prova, pois
nada impede que venha o juiz, a partir de seu livre convencimento,
considerar como verdadeira a confissdo e falsa a retratacao.

A confissdo podera ser divisivel, o que, na explicacdo do autor supra quer

dizer que:

[...] significa que o juiz pode considerar verdadeira uma parte da confisséo e
inveridica outra parte, ndo sendo obrigado a valorar a confissdo como um
todo. Pode acontecer, por exemplo, que o0 acusado confesse a pratica de
lesBes corporais graves contra a vitima, justificando-se, contudo, na legitima
defesa. Ora, a vista do conjunto probatorio, pode o magistrado dividir a
confissdo, aceitando-a no que toca ao reconhecimento da autoria, mas
refutando a excludente de ilicitude invocada. Neste caso, a confissdo tera
sido dividida em seus termos (AVENA, 2017, Texto Digital).
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3.3 Da prova pericial

Quando o juiz ou a autoridade policial ndo tiver conhecimento técnico e, tendo
que julgar causas ou investigar delitos que dependam de conhecimento especifico, é
necessario recorrer a pessoas que tem o conhecimento especifico sobre o assunto
gue se pretende saber mais, essas pessoas sdo chamadas de peritos, 0os quais, por
meio de exames periciais ajudam a elucidar o julgamento ou a investigacao
(MIRABETE, 2007).

Embora o autor acima somente cite o juiz e a autoridade policial como os que
podem requisitar a pericia, também € direito das partes requisita-la, porém, o juiz
deve autorizar (ISHIDA, 2009).

Conforme explica Capez (2010, p. 387):

O termo pericia, originario do latim peritia (habilidade especial), € um meio
de prova gue consiste em um exame elaborado por pessoa, em regra,
profissional, dotado de formagdo e conhecimento técnicos especificos,
acerca dos fatos necessarios ao deslinde da causa. Trata-se de um juizo de
valoracdo cientifico, artistico, contabil, avaliatério ou técnico, exercido por
especialista, com o propésito de prestar auxilio ao magistrado em questfes
fora de sua area de conhecimento profissional.

As pericias estdo dispostas no Coédigo de Processo Penal no Titulo VII,
Capitulo 1l, “do exame de corpo de delito, e das pericias em geral’, entre os artigos
158 e 184.

No entendimento de Aranha (2004), a pericia esta disposta no CPP como um
meio de prova, porém, sua natureza é diferenciada, ultrapassando a condi¢do de
uma simples prova. Ela esta logo a frente das provas simples e ao mesmo tempo
atrds da sentenca, se 0 objeto das provas sdo os fatos e o da sentenca é a
declaracdo de um direito, a pericia € uma manifestacéo técnico-cientifica, situando-

se em uma posicao de meio, entre os fatos e o direito.

O autor explica a afirmacéo de que a pericia esta além de uma simples prova
baseando-se em trés elementos, o primeiro € de que o perito ndo apenas faz
constatacOes acerca do objeto ou exame especifico realizado, pois, se assim o fizer,

esta apenas prestando um testemunho. Ele deve fazer afirmacfes, emitir um juizo
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de valor sobre o fato apurado, sendo assim, supera a condicdo de uma simples

prova.

Em segundo lugar, porque a pericia sempre analisa fatos de forma
prospectiva, enquanto que as provas simples analisam fatos com a visao
retrospectiva. A pericia é dividida em trés fazes: a observagdo, avaliacdo e
demonstracdo, estando caracterizada principalmente pela avaliacdo, onde o perito
observa o fato e, fazendo sua avaliacdo, ao final presta as declaracbes e

conclusoes.

Aranha apud Carneluti (2004, p.182) afirma que, “o juiz chama a testemunha
porque ja conhece o fato, chama o perito para que o conheca; o conhecimento da
testemunha preexiste, o do perito se forma depois”, e complementa dizendo que, “a
testemunha recorda, o perito relata; a primeira € um meio de reconstrucdo, o

segundo, de comunicacéo da verdade”.

O terceiro e ultimo elemento que faz a pericia ser considerada mais que uma
simples prova é a sua subjetividade, enquanto as demais provas sdo objetivas. A
subjetividade da pericia esta caracterizada pelo fato de ser um julgamento técnico,
artistico, cientifico ou avaliativo dos fatos, fazendo-se necessario um julgamento

subjetivo, que gera, ao final, um juizo de valor.

No mesmo sentido Capez (2010) explica sobre a natureza juridica da pericia
colocando-a como um meio de prova ao qual se atribui um valor especial, ou

também chamado de prova critica.

Sobre a natureza da pericia, Aranha (2004) complementa apontando-a como
um instrumento técnico que da o alicerce a sentenca. E um instrumento de apoio
usado pelo poder judiciario para a composicédo dos litigios, gerando ao final, uma
resposta técnica que servira de base para a afericdo da existéncia do direito

pleiteado pelas partes.

O autor expde que a pericia somente se justifica em casos de necessidade de
emissdo de opinido especializada sobre o fato especifico. Quando exposto o
resultado da pericia, somente se podera alegar nulidade da mesma, quando provada

irregularidade por erro ou dolo do perito.
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Importante destacar que, embora a pericia tenha um peso maior do que uma
prova comum, e que serve para esclarecer determinado fato pelo conhecimento
especifico de um profissional capacitado que expdes os resultados fazendo um juizo
de valor, o juiz ndo necessita se basear na pericia realizada, ele ndo tem a
obrigacao de se vincular ao resultado, podendo inclusive rejeita-la (DEMERCIAN e
MALULY, 2014).

Esses doutrinadores explicam que a pericia pode ser realizada em objetos,
pessoas, lugares ou varios vestigios deixados na cena do crime. Em regra, a pericia
é feita por um perito oficial, portando diploma de curso superior, como disposto no
art. 159 do CPP, sendo que, na falta de um perito oficial, o art. 159, § 1° do CPP,
estipula que a pericia pode ser realizada por duas pessoas idoneas, que tenham
curso superior, de preferéncia na area a ser realizada a pericia, sendo que, por nao
serem peritos oficiais, os dois deverao, conforme o paragrafo segundo do mesmo

artigo, prestar um compromisso de bem e fielmente desempenhar o encargo.

Outra questdo que os autores destacam € sobre a Sumula 361 do STF, a qual
determina que a pericia realizada por apenas um perito torna-se nula. Eles explicam
que a nulidade que se refere a sumula ndo se aplica quando esta se falando de
pericias realizadas por peritos oficiais, mas sim nos casos em que nao ha peritos
oficiais, onde s@o necessarias duas pessoas para poder ser realizada a pericia,
tornando-se nula se realizada por apenas uma pessoa, conforme explicado no

paragrafo anterior.

O numero e tipos de pericias existentes sdo muitos, Fernando Capez (2010)

expdes e explica algumas espécies de pericias, sao elas:

a) pericia “percipiendi”. é o tipo de pericia que examina o0 objeto apenas
apontando percepcdes, sem fazer uma analise valorativa;

b) pericia “deducendi’. ocorre quando o perito € chamando para interpretar
um fato de forma cientifica;

c) periciaintrinseca: ocorre toda vez que o seu objeto é a materialidade do

crime, por exemplo, a necropsia,;
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d) pericia extrinseca: quando o seu objeto € externo ao crime, elementos
gue ndo compdem diretamente a materialidade do crime, mas que
também sdo usados como prova;

e) pericia vinculatéria: ocorre quando o juiz fica vinculado o resultado da
pericia, ndo podendo avalia-la de forma diferente do que se concluiu no
laudo pericial,

f) pericia liberatoria: € o contrario da vinculatéria, nesse caso 0 juiz pode
avalia-la de forma diferente, inclusive aceitar ou ndo o seu resultado para
formar seu convencimento;

g) pericia oficial: é a pericia elaborado por um perito especializado que

integra o quadro de peritos oficiais do Estado.

Dentre as varias pericias realizadas destaca-se o exame de corpo de delito, o
qual encontra espaco especifico na legislacdo brasileira. Esse exame, conforme
Avena (2017), compreende-se como a pericia destinada a comprovar a
materialidade da infracdo que deixa vestigio, por exemplo, lesdo corporal e dano. O
proprio nome ja expBe o0 objetivo dessa pericia, é corporificar, materializar o

resultado da infrag&o, do delito.

Fernando Capez (2010, p. 391) diferencia a expresséo “corpo de delito” de
‘exame de corpo de delito”, conceituando o primeiro como “...] o conjunto de
vestigios materiais deixados pela infracdo penal, ou seja, representando a
materialidade do crime [...]", e complementa dizendo que, “o corpo de delito é o

proprio crime em sua tipicidade”.

Ja o exame de corpo de delito, € materializado com a investigacdo do “corpo
de delito” deixado pelos crimes que deixam vestigios, o autor acrescenta que, “o
exame de corpo de delito € um auto em que os peritos descrevem suas observacoes

e se destina a comprovar a existéncia do delito”.

O exame do corpo de delito é fundamental para o processo, conforme
disposto no art. 158 do CPP, “quando a infragao deixar vestigios, sera indispensavel
o0 exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissédo do

acusado”. Entdo, nos casos em que o crime deixar vestigios e nao for realizado o
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exame de corpo de delito acarretar4d em nulidade processual, conforme disposto no
art. 564, lll, alinea “b” do CPP (CAPEZ, 2010).

Ainda, o autor explica sobre o exame ser direto ou indireto, conforme
mencionado no artigo citado anteriormente, sendo que o exame direto é realizado
diretamente sobre os elementos da infragao, diretamente sobre o corpo do delito, por

exemplo, um cadaver, porta arrombada ou arma utilizada.

O exame indireto esta relacionado com o raciocinio dedutivo, por exemplo,
sempre que os elementos da infracdo desaparecem, o que pode ser feito € ouvir
testemunhas do fato para tentar entender o que ocorreu, essa oitiva é a forma
indireta do exame e também uma excecdo que esta prevista no art. 167 do CPP, o
qual preceitua que, “Nao sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem
desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta”. Importante
salientar que o desaparecimento dos vestigios deve ocorrer sem que 0s Orgaos
estatais tenham interferido, seja pela demora na ocorréncia ou outra forma, a causa
do desaparecimento deve ser, por exemplo, uma causa natural, ou em casos que 0
vestigio € destruido pelo infrator, s6 assim sera aceito outras provas em substituicao

ao exame de corpo de delito no processo.

O Cadigo de Processo Penal ainda estabelece diversas outras ordens sobre a
realizacdo das pericias, por exemplo, o exame de autbpsia, estabelece o art. 162 do
CPP gue a autépsia devera somente ser realizada passadas pelo menos seis horas
do 6bito, salvo se pelas circunstancias da morte os peritos verificarem que possa ser
feito antes. O paragrafo Unico do mesmo artigo dispée que em casos de morte
violenta bastara o simples exame externo do cadaver, ou quando as lesGes externas
puderem expressar a causa da morte ndo havendo necessidade de exame interno.
As demais regras estabelecidas pelo Cddigo se estendem entre os artigos seguintes,
sendo que, obviamente, ndo se pode interferir em um procedimento especifico de
cada tipo de pericia, pois, € um processo gque esta em constante evolucdo, devendo
0s peritos sempre esclarecer os meios que utilizaram para obtencao do resultado da
pericia (GRECO FILHO, 2015).
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3.4 Da prova testemunhal

A testemunha como prova esta regulamentada a partir do art. 202 do CPP,
dispondo que, “toda pessoa podera ser testemunha”. Nas palavras de Avena apud

Mirabete (2007, Texto Digital) sobre as testemunhas, explica que:

[...] testemunha é a pessoa que, perante o juiz, declara o que sabe acerca
dos fatos sobre os quais se litiga no processo penal, ou as que sao
chamadas a depor, perante o juiz, sobre as suas percepc¢bes sensoriais a
respeito dos fatos imputados ao acusado.

O doutrinador Fernando Capez (2010, p. 416 - 417) conceitua sobre as

testemunhas afirmando que:

Em sentido lato, toda prova € uma testemunha, uma vez que atesta a
existéncia do fato. J& em sentido estrito, testemunha é todo homem,
estranho ao feito e equidistante das partes, chamado ao processo para falar
sobre faros perceptiveis a seus sentidos e relativo ao objeto do litigio. E a
pessoa iddnea, diferente das partes, capaz de depor, convocada pelo juiz
por iniciativa prépria ou a pedido das patés, para depor em juizo sobre fatos
sabidos e concernentes a causa.

Aranha (2004, p. 147) explica que, “testemunhar, etimologicamente, vem do
latim testari, significando mostrar, asseverar, manifestar, testificar, confirmar etc. Por

sua vez deu origem ao vocabulo testemunha [...]".

Esse autor também comenta que a prova testemunhal é a mais comum para o
processo penal, mas, ao mesmo tempo, € a mais duvidosa, recebendo o nome de,
“a prostituta das provas”. Ele explica que € a prova mais falha no processo, tendo
em vista que existem fatores que podem influenciar a testemunha, como por
exemplo, o angulo que ela presenciou os fatos, a opinido pessoal sobre o fato, a
maneira como é feita a pergunta a ela na audiéncia. Se alguma das partes achar
gue ja estd com a causa ganha pelo fato de ter testemunhas do fato esta enganado,
pois, seu depoimento pode desmantelar qualquer tese defensiva que for, por isso,

nao é possivel se basear apenas em testemunhas.

A prova testemunhal apresenta varias caracteristicas préprias, Capez (2010)

cita seis caracteristicas fundamentais a prova, sendo elas:



a)

b)

d)

f)
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judicialidade: diz respeito a prova testemunhal produzida em juizo, a
qual, tecnicamente, € a que produz efeito no processo;

oralidade: a prova deve ser colhida por meio verbal, testemunho falado,
perante o juiz e as partes, salvo nos casos de a testemunha ser muda,
surda ou surda-muda, procedendo-se, nesse caso, conforme o art. 192 do
CPP;

objetividade: a testemunha deve relatar os fatos sem expor sua opiniao,
embora a opinido influencie na visdo dos fatos, sem fazer conclusdes,
exceto quando o relato do fato ndo puder ser feito sem a emissao da
opinido;

retrospectividade: a testemunha deve relata fatos ocorridos no passado,
ela depde sobre o que viu, ndo sobre o que acha que vai ocorrer;
imediacdo: a testemunha deve relatar o que captou através dos sentidos,
na maioria dos casos, visdo e audi¢cao;

individualidade: a testemunha presta seu depoimento sem a presenca de

outras testemunhas.

Ainda, pode-se classificar as testemunhas, Mougenot (2017) as classifica da

seguinte forma:

a)

b)

numerarias e extranumerarias: sdo as arroladas pelas partes levando-se
em conta o numero maximo permitido pela lei, o que varia de acordo com
o procedimento processual em questao, pelo rito comum, estabelece o art.
401 do CPP que poderdo ser arroladas até 08 testemunhas por parte, no
procedimento sumario, conforme o art. 532 do CPP, sdo 05 testemunhas
por parte, no sumarissimo, regulado pela Lei n°® 9.099 de 1995 o maximo
sdo 03 testemunhas por parte, e no procedimento do juri, como disposto
no art. 406 do CPP sdo 08 testemunhas que poderdo ser ouvidas na
instrucéo e 05 no plenario, art. 422, CPP. As extranumerarias séo as que o
juiz decide ouvir por iniciativa propria, podendo ultrapassar o numero
maximo de testemunha do procedimento adotado;

diretas ou indiretas: as diretas sdo as que de fato presenciaram o
ocorrido, obtendo o conhecimento sobre o fato pelos proprios sentido. As

indiretas séo as que ficam sabendo do ocorrido por terceiros;
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c) proprias e impréprias: a primeira é a testemunha que viu o fato delituoso
em si, 0 objeto do litigio, a segunda refere-se as testemunhas que
presenciaram fatos processuais, por exemplo, a prisdo do suspeito;

d) informantes: sdo as que ndo prestam compromisso com a verdade, por
motivos pessoais de proximidade com alguma das partes ou por forca de
lei;

e) referidas: sdo as que se enquadram nas extranumerarias, por exemplo,
uma testemunha cita outra pessoas que presenciou o fatos e que néo esta

no rol, o juiz pode requisitar a sua oitiva também.

A pessoa arrolada como testemunha adquire um dever, ndo podendo se
eximir dessa obrigacédo, € o que dispde o art. 206 do CPP, sob pena de incorrer no
crime de desobediéncia ou aplicagdo de multa pelo juiz (art. 219, CPP) e, ainda
assim, ndo comparecendo a audiéncia, pode ser conduzida coercitivamente pelo
oficial de justica (art. 218, CPP). Por outro lado, existem as pessoas que legalmente
tem o direito de se eximirem desse encargo, no caso de serem muito préximos do
acusado, por exemplo, ascendente, descendente, cOnjuge, irméo, pai, mae etc.,
conforme também disposto no art. 206 do CPP (DEMERCIAN e MALULY, 2014).

Existem também as pessoas que sdo proibidas de testemunhar, conforme
disposto no art. 207 do CPP, como € o caso, por exemplo, das pessoas que devem
guardar sigilo profissional, salvo se autorizadas pelo interessado. Para que se possa
proibir essa pessoa de testemunhar € preciso que o fato deva ser tratado de forma
oculta, deixando claro pelo interessado que ndo deve chegar ao conhecimento de
terceiros, como ocorre com 0s advogados, psicologos, médicos etc. O artigo também
cita o impedimento pela fungcéo, ministério, oficio ou profissdo que devam guardar
sigilo de informagdes (ARANHA, 2004).

Conforme explicado por Avena (2017) antes de depor, a testemunha sera
devidamente compromissada de dizer a verdade sobre os fatos que sabe, sob pena
de, ndo o fazendo, serem responsabilizadas pelo crime de falso testemunho se
mentir ou omitir fatos relevantes ao deslinde do processo, conforme disposto no art.

203, o qual preceitua:



44

Art. 203. A testemunha fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer a
verdade do que souber e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome,
sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce
sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais
suas relacdes com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando
sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa
avaliar-se de sua credibilidade.

O autor entende que apenas as testemunhas que forem compromissadas
podem ser enquadradas no crime de falso testemunho previsto no art. 342 do
Cdbdigo Penal, ndo podendo entdo ser aplicado as pessoas citadas no art. 208 do
CPP, por elas ndo prestarem o compromisso do artigo citado acima, sao elas, os
doentes e deficientes mentais, os menores de 14 anos e os citados no art. 206 do
CPP.

Ainda, na explicagdo desse doutrinador, as testemunhas tém o direito de
prestarem seu depoimento sem a presenca do réu na audiéncia, € 0 que esta
disposto no art. 217 do CPP, justificando-se pelo fato da presenca do réu poder
gerar na testemunha algum temor ou constrangimento, fazendo que ela nao fale

tudo o que teria para falar.

Como ja dito anteriormente, a prova testemunhal é, por assim dizer, menos
confiavel do que, por exemplo, uma pericia ou um documento, isso se deve ao fato
de ser uma pessoa que esta ali, € um ser humano, que pode ser influenciado por
diversos motivos, duas testemunhas do mesmo fato podem descrevé-lo de duas
formas diferentes, a percepcdo pessoal conta muito, sem falar nos vicios dos
depoimentos, muitas vezes motivados pela emocdo e sentimentos dos mais
variados, ainda que a testemunha deva deixar sua opinido de lado e apenas relatar
os fatos, por isso € muito dificil avaliar o peso de uma prova testemunhal
(MIRABETE, 2007).

Tentando chegar a um método que possa aferir a valoracdo da prova
testemunhal, Aranha (2004) acredita que devem ser levado em conta dois fatores
importantes, 0 primeiro € 0 sujeito, a pessoa que esta testemunhando, observado
seus antecedentes e conduta social, profissdo, posicdo no meio social, educacao,
postura e até a vestimenta, o estado emotivo ao prestar o depoimento e a firmeza

nas afirmacdes diante das perguntas.
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O segundo fator € o contetdo do depoimento como um todo, se é coerente ou
nao, se de fato € possivel a ocorréncia dos relatos em um plano de realidade normal
e concordancia com elementos de outras provas. Fazendo essa avaliagcdo 0 juiz
pode ter uma maior no¢cdo na hora de pesar o testemunho ao elaborar a sentenca,

embora possa dar o valor que bem entender, bastando que o motive.

Importante destacar a questdo relacionada ao depoimento infantil, o qual é
admitido como meio de prova, porém, desfruta de um valor probatério relativo,
devido ao fato da crianca ou adolescente ndo estarem com a sua maturidade moral
e psicoldgica totalmente formada, sendo frequente a fantasia e sugestibilidade e até
a mentira nos depoimentos, a qual € usada, em muitos casos, como uma defesa da
crianca, devido a situacdes de estresse frequentes e fatos que possam causar
constrangimento a ela. H4 casos em que se pode aferir um valor maior ao
depoimento, verificando-se a coeréncia do depoimento com relatos bem
compreensivos e com uma boa percepcdo visual do fato, mas sempre o0s

confrontando com as demais provas ja colhidas (MIRABETE, 2007).

Outra questdo que pode gerar discussdo é o testemunho de policiais, em
especial os que efetuaram a prisdo em flagrante ou a ocorréncia. A jurisprudéncia
ndo € unanime nessa questao, muito embora haja um entendimento dominante, o
qual entende que, o depoimento de policiais que trabalharam diretamente na
ocorréncia ou mesmo na prisdo do acusado podem sim serem usados para embasar
a sentenca, sem margem para alegacdes de qualquer nulidade em funcéo
exclusivamente disso. O exercicio da funcdo de policial ndo desmerece o
depoimento, tendo o mesmo valor de qualquer outra testemunha, somente nao
tendo valor quando ndo encontra embasamento nas demais provas ja colhidas, o

gue pode ocorrer com qualquer outro meio de prova (AVENA, 2017).
3.5 Da prova documental
A prova documental esté prevista no Cédigo de Processo Penal no Titulo VII,

Capitulo IX, do art. 231 ao art. 238. Aranha (2004) explica que o termo documento é

originario da palavra documentum, que por sua vez, deriva do latim doceo, que
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significa ensinar, indicar, em outras palavras, tudo aquilo que por si s6 demonstra

algo e faz com que se conheca outra coisa.

O doutrinador Guilherme Souza Nucci (2015, Texto Digital) complementa com

0 seguinte conceito sobre documento:

Documento é toda base materialmente disposta a concentrar e expressar
um pensamento, uma ideia ou qualquer manifestacdo de vontade do ser
humano, que sirva para expressar e provar um fato ou acontecimento
juridicamente relevante. Sdo documentos: escritos, fotos, fitas de video e
som, desenhos, esquemas, gravuras, disquetes, CDs, DVDs, pen-drives, e-
mails, entre outros. Trata-se de uma visdo moderna e evolutiva do
tradicional conceito de documento — simples escrito em papel — tendo em
vista 0 avango da tecnologia.

A prova documental € muito importante para o processo penal, sendo que em
Varios casos € ela que vai ser decisiva para condenar ou absolver o acusado. Capez
(2010, p. 436-437) descreve a fungcdo do documento dividindo-a em trés aspectos,

sdo eles:

a) dispositivo: quando o documento é necessario indispensavel para a
existéncia do ato juridico, por exemplo, um titulo de crédito;

b) constitutivo: quando elemento essencial para a formacéao e validade do
ato, considerado como integrante deste, por exemplo, escrituras publicas;

c) probatério: qguando a sua funcéo é de natureza processual, servindo para

provar a existéncia do ato.

Ainda, conforme Aranha (2004), existem os documentos comunicativos, 0S
quais reproduzem um pensamento, que dizem algo a respeito de alguma coisa; e os
certificantes, que sdo aqueles que afirmam ou confirmam algo. Ademais, o autor
expOe outros trés aspectos sobre os documentos, o0 primeiro refere-se ao autor do
documento, que é a pessoa que deu origem a ele, tanto € autor quem deu a ordem
para que fosse feito quanto quem o desenvolveu; o segundo refere-se ao meio, 0
qual diz respeito a forma como o documento se desenvolveu, € a parte instrumental
para que o documento ganhe forma fisica; o terceiro refere-se ao contetudo do
documento, o qual € uma reproducdo de um fato ou uma manifestacdo de um

pensamento que € materializado em um documento.
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O art. 232 do CPP expde que, “consideram-se documentos quaisquer
escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”, a respeito do exposto
pelo artigo, o doutrinado Norberto Avena (2017), explica que o artigo da uma
definicdo de documento lato sensu, que é mais ampla, e o divide em duas partes, 0s
documentos estricto sensu, que sdo os documentos elaborados e que ndo tem o
propoésito de ser usado como prova, embora possam ser usado dessa forma se
necessario, e os instrumentos, que tem um proposito probatério futuro e que se
dividem em particulares, os quais néo tem interferéncia de qualquer agente publico
em sua formacdo, e os publicos, que sdo elaborados por um agente publico ou
perante o agente no exercicio de suas func¢des, sendo esse documento dotado de fé

publica.

Esse doutrinador também explica sobre o momento em que se produz a prova
documental, com base no art. 231 do CPP, o qual expde que, “salvo os casos
expressos em lei, as partes poderdo apresentar documentos em qualquer fase do
processo”, entdo, as partes poderao exibir documentos em qualquer faze do
processo, desde que esses documentos forem produzidos licitamente e a outra parte
tenha acesso a eles, inclusive o juiz pode requerer a apresentacdo de documentos
pelas partes. Como exemplo de uma excecdo a regra, temos o caso dos
documentos apresentados na hora do Plenéario do Tribunal do Juri, o que, por forca
do art. 479 do CPP ndo pode ser feito, pois, os documentos que podem ser
apresentados no Plenarios devem ser apresentados ao processo com antecedéncia

minima de 3 dias.

Sobre a limitacéo da producéo da prova documental, Capez (2010) expde que
0 juiz ndo pode admitir que as partes juntem ao processo documentos obtidos por
meios criminosos, é o que preceitua o art. 233 do CPP, que tem a seguinte redacdo,
“as cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios criminosos, ndo serao
admitidas em juizo”, embora o artigo fale em cartas, a inadmissibilidade se estende a

gualguer documento.

Uma das formas de documentos que ndo podem ser admitidos no processo
sao os documentos falsificados, 0s quais podem ser publicos ou particulares, Aranha
(2004) explica que os documentos falsificados procuram alterar fatos e verdades, e

divide a falsificagdo e dois aspectos, a extrinseca, quando relacionada a forma do
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documento, e a intrinseca, quando relacionada com o seu conteudo. Quando o
documento € falsificado em seu conteudo, por dolo, fraude e até coacao, se pode
considerar um vicio de vontade, quando a falsificacdo ocorre do proprio documento

tem-se um vicio instrumental.

Ao perceber a falsidade de um documento, sera instaurado um incidente de
falsidade, previsto no art. 145 do CPP, o qual somente podera versar sobre vicios
instrumentais do documento, ndo abrangendo os vicios de vontade. O incidente sera
autuado em apartado, suspendendo o processo principal, com prazo de resposta da
outra parte em 48 horas, pode ocorrer producdo de provas e apos vai para decisao.
O incidente s6 pode ser instaurado diante de uma falsidade instrumental, ideoldgica
e material no caso de ser um documento publico, e somente material se for

particular.

Portanto, para que o documento seja recebido e tenha validade para o
processo é necessario que ele possua todos 0s requisitos acima citados, nao
podendo, de qualquer forma, ser produzido violando direitos ou propositalmente
sejam inseridas informacdes inveridicas sobre o caso causando prejuizos a outra

pessoa.

3.6 Da prova indiciéria

A prova indiciaria, ou apenas indicios, esta disposta no art. 239 do CPP, com
a seguinte redagao, “considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que,
tendo relagcdo com o fato, autorize, por indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias”. Aranha (2004) explica que a palavra indicios deriva do latim

indicium, que significa o que é apontado, o que é indicado.

O doutrinador Fernando Capez (2010) define indicios como:

[...] toda circunstancia conhecida e provada, a partir da qual, mediante
raciocinio légico, pelo método indutivo, obtém-se a conclusdo sobre o fato.
A inducéo parte do particular e chega ao geral.

Assim, nos indicios, a partir de um fato conhecido, deflui-se a existéncia do
que se pretende provar.

Indicio é o sinal demonstrativo do crime: signum demonstrativum delicti.
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Conforme Mirabete (2007), os indicios sdo provas indiretas, devido ao fato
deles derivarem de raciocinio l6gico que revela um fato ou circunstancia, ao
contrario da prova direta, que revela o fato sem qualquer tipo de processo ldgico, a

prépria prova ja demonstra o fato, por exemplo, a prova testemunhal e confisséo.

Conforme disposto no art. 239 do CPP, os indicios sdo encontrados por meio
de um processo indutivo, a esse respeito, Aranha (2004) faz uma critica a redacao
do artigo, explicando que a inducdo é um método de raciocinio l6gico que parte de
uma premissa menor para uma maior, ou de um particular ao geral, o que ocorre é
que para que se chegue aos indicios o processo deve ocorrer de forma inversa,
partindo-se de uma premissa geral, que é o fato ja comprovado, para uma premissa
particular, que € o fato que se deseja provar, por tanto, a prova indiciaria, ao
contrario do que esta previsto na lei, ndo € constituida pelo processo de inducéo,

mas sim por um processo dedutivo.

Ainda, esse doutrinador classifica os indicios do ponto de vista temporal, 0s
quais se dividem em anteriores, contemporaneos e posteriores. O primeiro trata-se
dos indicios anteriores ao crime, por exemplo, a compra da arma, a ameaca etc.; o
segundo, os colhidos no momento do crime, relacionado com o flagrante; e o terceiro
sdo os indicios encontrados apds o crime, como, vestigios de polvora nas maos do

suspeito, sangue na roupa, objetos do crime com o suspeito etc.

Os indicios tém o mesmo valor probatério de qualquer outra prova, claro que,
do mesmo modo como ocorre com as outras provas, ndo pode ser analisado
isoladamente, ele deve encontrar o minimo de coeréncia com as demais provas
(MIRABETE, 2007).

A prova indiciaria, como explica Nucci (2015), embora indireta, ndo diminui o
seu valor, o que se deve levar em conta é a suficiéncia de indicios, realizando um
raciocinio dedutivo confiavel para que se chegue a um culpado. Em muitos casos a
prova indiciaria € mais confiavel do que outras, como a testemunhal, por exemplo. O
autor cita um exemplo que explica bem como se chega a conclusao dos indicios,
gual seja:

um gato e um passarinho foram colocados no interior de uma sala
hermeticamente fechada e completamente vazia. Varias testemunhas
idéneas foram colocadas do lado de fora da sala durante todo o evento. A
Unica saida foi fechada e, rapidamente, foi aberta novamente, com todas as
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testemunhas observando a Unica saida. No interior da sala, o passarinho
tinha sumido. Havia somente penas pelo chdo. O gato encontrava-se hum
canto da sala, lambendo os beicos, com sangue pelos bigodes e, ainda,
umas penas pelos dentes. Alguém viu o gato comendo o passarinho?
Alguém viu o ‘assassinato’ do passarinho? Todas as provas sdo indiciarias:
a sala hermeticamente fechada, o gato e o passarinho sozinhos na sala, as
testemunhas idéneas que observaram todo o evento etc. Mas, de todos
estes indicios, podemos tirar nossa firme concluséo: alguém tem davida de
gue foi o gato que comeu o passarinho?(NUCCI, 2015, Texto Digital).

A partir desse exemplo podemos ter maior nocdo do que realmente sao 0s
indicios, no caso em tela, se perguntarmos para alguma testemunha o que ocorreu
dentro da sala, obviamente responderdo que o gato comeu o passarinho, porém,
elas ndo viram o que de fato ocorreu dentro da sala, mas os indicios de que o gato
comeu o0 passaro sao tdo fortes que se pode concluir que o gato € o assassino,

mesmo ndo vendo o assassinato.

Importante destacar a figura dos contraindicios que, na explicacdo de Avena
(2017, Texto Digital):

Sdo circunstancias que invalidam, em determinadas condi¢cbes e
circunstancias, os indicios colhidos contra alguém. Exemplo de contraindicio
reside no &libi, que pode desfazer o indicio de que, no dia e horario do
crime, o réu se encontrava no local onde este ocorreu.

Outra questao importante e que pode gerar discussdo € a materializacdo do
crime feita por indicios. Em regra os crimes que deixam vestigio devem ter a sua
materialidade comprovada pelo exame de corpo de delito (art.158 do CPP),
concluindo-se entdo que, por meio de indicios ndo é possivel sua comprovacao,
porém, existe a figura do corpo de delito indireto, que se entende como prova
indireta, entdo, € prova indiciaria, ndo havendo obstaculos nesse caso para a
materializacdo, por exemplo, em um caso de aborto, o qual pode ser comprovado
pela ficha médica da paciente, constituindo corpo de delito indireto, ou seja, prova
indiciaria (NUCCI, 2015).

O doutrinador supracitado também explica a questdo da autoria observada
por meio de indicios, 0 que é cabivel, desde que os indicios forem suficientes e
fortes o bastante, para que, por meio do processo dedutivo, se chegue a autoria do
crime. Contudo, h4 momentos no processo que ndo se exige a prova clara da
autoria, somente a existéncia de indicios suficientes, como por exemplo, para a

decretacdo da prisdo preventiva e recebimento da dendncia, sendo que quem
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decidird se ha suficiéncia de indicios € o juiz, que podera ndo receber a denuncia ou

prender o sujeito se achar que héa outras provas a serem produzidas.
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4 CRIMES DE ABUSO SEXUAL: A VALORACAO DA PALAVRA DA
VITIMA

Atualmente vive-se em uma sociedade tomada pelo medo, em que o Estado
nao consegue impor sua forca de maneira a proteger toda a populacédo. Cada vez
mais ha noticias de crimes barbaros, dentre eles os crimes de abuso sexual, o qual é
cometido de forma clandestina, deixando poucos rastros e provas além de uma

vitima completamente abalada e fragil.

Assim, no presente capitulo é feita uma analise dos crimes contra a dignidade
sexual, explicando de maneira geral 0 que sao esses crimes e alteracdes trazidas
com novas legislacdes, com abordagem mais especifica nos crimes de estupro e
estupro de vulneraveis. Em seguida se analisa o valor da palavra da vitima em casos
de abuso sexual e, por fim, verifica-se se a palavra da vitima como a principal prova

do crime de abuso sexual, tem forca para sustentar uma condenacao criminal.

4.1 Crimes contra a dignidade sexual: o estupro e o estupro de vulneraveis

Conforme explica Costa e Costa Junior (2010, Texto Digital), anteriormente
esses tipos de crimes eram denominados como “crimes contra os costumes”, essa
nomenclatura era usada pelos legisladores para expressar “os bons costumes”,
levando-se em conta a moralidade publica regulando as condutas sexuais. O autor
explica sobre a moralidade publica que, “é a consciéncia ética de um povo, em dado
momento historico, é precisamente seu modo de entender e distinguir o bem e o

mal, o honesto e o desonesto [...]. Assim, o direito penal seleciona os
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comportamentos mais graves e tipifica-os como crime, nesse caso, as condutas

sexuais que ferirem a liberdade, pudor, dignidade honra etc.

Ishida (2015) explica que apos o advento da Lei 12.015 de 2009, o Titulo VI
do Cadigo Penal ganhou uma nova redagao, passando a se chamar “dos crimes
contra a dignidade sexual’, essa nova nomenclatura se deve a evolugdo dos crimes
e da sociedade como um todo, sendo que a expressao anterior de “costumes” é

ultrapassada néo condizente com a atual realidade em que vivemos.

Ainda, o autor explica que o termo dignidade € muito mais atual e compativel
com a situacdo do nosso estado de direito, trazendo mais respeito a dignidade da
pessoa humana, dignidade moral e valores da sociedade atual. Sobre o direito a

dignidade e autodeterminacéo pessoal o autor expde que:

Tem o ser humano o direito a autodeterminacao e a liberdade na conducgéao
da propria vida, devendo ser protegido pelo Direito e suas normas, como
medida de reconhecimento da prépria esséncia e da condigdo de ser
humano. A dignidade sexual, nesse diapaséao, representa os valores que
devem ser respeitados no plano sexual visando a sua autodeterminagao e a
liberdade (ISHIDA, 2015, Texto Digital).

No mesmo sentido Sarrubbo (2012, Texto Digital) expde que:

A atual denominacgao, “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”, é positiva,
posto que se apresenta como a protegdo, o respeito que se deve ter para
com o ser humano em relagdo ao seu comportamento sexual, a sua
liberdade de escolha nesse campo, sem qualquer forma de exploragéo.

A mudanca trazida com a lei anteriormente citada ndo ocorreu somente em
relacdo a nomenclatura do titulo no Codigo Penal, ocorreu uma mudanca na
objetividade juridica do tema, ampliando o sentido de abuso sexual e unindo
algumas condutas em um sO tipo penal, abrangendo qualquer conduta com
conotacdo sexual ao titulo. A sexualidade estd deixando de ser um tabu e
diariamente comentada em praticamente todos 0s meios sociais e de comunicacao,
inclusive as novas geracfes tratam do assunto sem nenhum tipo de trauma,
encarando a sexualidade com naturalidade. Ao analisar os crimes regulados nesse
titulo deve-se levar tudo isso em consideracdo, para assim melhor interpretar os
fatos, devido a sexualizacdo da sociedade e unificagdo de alguns crimes (JESUS,
2014).
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Ainda, na explicagdo do autor supra, o direito penal visa a protecdo a livre
escolha e consentimento nas relagfes sexuais, € sobre dispor de seu proprio corpo

e escolha do parceiro. Nas palavras do autor:

Conforme se verifica da leitura dos dispositivos penais a liberdade carnal
pode ser violada mediante o emprego de violéncia (fisica ou moral) ou de
fraude. Em qualquer das hipéteses havera o comprometimento da vontade
do sujeito passivo, que estard praticando atos sexuais (normais ou
anormais) sem a eles emprestar o seu consentimento. Para a
caracterizagao dos delitos é indispensavel a violéncia (fisica ou moral) ou a
fraude, sem o que o fato serd penalmente indiferente ou ndo se constituira
em crime contra a dignidade sexual (JESUS, 2014, Texto Digital).

Os crimes contra a dignidade sexual podem ser classificados como: crimes
contra a liberdade sexual; crimes sexuais contra vulneraveis; lenocinio e do trafico
de pessoa para fim de prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual; e ultraje
publico ao pudor (JESUS, 2014).

Os crimes contra a liberdade sexual estdo dispostos do art. 213 ao 216-A do
Cddigo Penal. Destaca-se o crime tratado no art. 213 do CP que é o crime de

estupro, que tem a seguinte redacéo:

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

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

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima
€ menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

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

§ 2° Se da conduta resulta morte.

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Conforme Coélho (2015) o crime de estupro € 0 mais grave entre 0s crimes
contra liberdade sexual, € o crime mais violento, tanto psicologicamente quanto
fisicamente, deixando muitas sequelas a vitima. Nesse contexto o legislador
brasileiro frequentemente tenta fazer com que a pratica desse crime reduza,

endurecendo cada vez mais a pena aplicada ao crime.

O bem juridico que se tenta proteger nesse artigo é a liberdade sexual de
qualquer pessoa como dito no proprio artigo, esta liberdade esta relacionada a
autonomia sexual dos individuos em dispor do préprio corpo sem o0 emprego de

violéncia ou ameaca de um terceiro.
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Com a nova redacao do art. 213 do CP o sujeito passivo ou ativo do crime de
estupro pode ser quaisquer pessoas, homem ou mulher, ao contrario do que ocorria
anteriormente, quando o sujeito ativo somente poderia ser um homem e 0 passivo
uma mulher, tendo em vista que era considerado estupro apenas 0 coito vaginal,
pénis-vagina, sendo que hoje com a unificagdo de alguns crimes ao estupro, trouxe
ao artigo a figura dos atos libidinosos que sdo qualquer ato sexual capaz de excitar o
individuo, por exemplo, sexo oral, coito anal, manipulacdo dos érgdos genitais,
masturbacdo, e até mesmo um beijo pode ser enquadrado como estupro, desde que

seja contra a vontade e que cause constrangimento a vitima.

Esse doutrinador explica que ndo ha a possibilidade do crime ocorrer de
forma culposa, o estupro sempre é doloso, porém, para a sua configuracdo sempre
deve estar presente a vontade do sujeito ativo em satisfazer sua lascivia e a
manifestacdo contraria ao ato pela vitima, deixando claro que a situacdo € forcada,
por meio de violéncia ou grave ameaca pelo sujeito ativo, sem 0 seu consentimento,
embora h& casos em que a vitima ndo pode se manifestar contra o ato, o que
poderia acarretar em sua imediata morte, por exemplo, se 0 sujeito ativo esta

ameacando matar a vitima se esta nao praticar algum ato sexual com ele.

No estupro é cabivel a tentativa, ocorrendo quando o sujeito ativo nao
consegue consumar o ato, por exemplo, quando ainda esta tirando a roupa da vitima
para a pratica do estupro e é interrompido por algum motivo, porém, o agente nao

pode ter praticado nenhum ato libidinoso antes, pois ja configuraria o estupro.

Ainda o autor expfe que a consumacao do estupro se da com o primeiro ato
libidinoso praticado com a vitima, se o sujeito tem a intencdo de praticar conjungéo
carnal com a vitima, ou seja, penetracdo do pénis na vagina, e antes disso faz
caricias, beija ou passa as maos em suas partes intimas, ja € consumado o estupro.
A prética de apenas um ato ou varios atos libidinosos ou conjunc¢do carnal no
mesmo momento e circunstancias configura estupro apenas uma vez, porém, se
praticado diversas vezes em outras oportunidades e com atos semelhantes, se

configura um estupro em cada oportunidade, ocorrendo a figura do estupro

continuado.
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A materialidade do estupro se da com a realizacdo do exame de corpo de
delito, todavia, ndo sendo realizado o exame ou se realizado ndo encontrar vestigios

do crime a palavra da vitima servira para a materializacéo do delito (ISHIDA, 2015).

Seguindo com o art. 213 do CP, verifica-se em seus paragrafos que é um
crime que admite a forma qualificada, ou seja, se o crime for praticado nas
circunstancias ou tiver um resultado ali especificado a pena sera maior. Porém, a
conduta do sujeito ativo deve ser de dolo no antecedente e culpa no consequente,
Oou seja, se 0 sujeito quer manter conjuncdo carnal com uma pessoa e passa a
agredi-la resultando lesdo, o ato de agredir deve ser secundario, apenas para
garantir a consumacao da sua intencéo principal (COELHO, 2015).

O paragrafo primeiro do artigo citado acima estabelece que, se da conduta
resultar lesédo grave ou for praticado contra pessoa menor de 18 anos e maior de 14
a pena serd maior, de 6 a 10 anos passara a 8 a 12 anos. O paragrafo segundo
estabelece que se da conduta resultar em morte da vitima a pena sera de 12 a 30
anos, nesse caso temos a mesma situacdo do exposto no paragrafo anterior, a
conduta principal deve ser o estupro e a secundaria e ndo planejada a morte. Se a
intencdo do sujeito for estuprar e depois matar a vitima ele ser4 enquadrado nos
crimes de estupro e homicidio doloso (ISHIDA, 2015).

O estupro é uma conduta criminosa das mais reprovadas pela sociedade,
sendo enquadrado pela Lei n°® 8.072 de 1990 em seu art. 1°, inciso V, como crime
hediondo, 0 que trouxe mais rigor em sua pena aplicada e no cumprimento da
condenacédo (COSTA e COSTA JUNIOR, 2010).

Em regra a acéo penal no crime de estupro € condicionada a representacgéo,
ou seja, 0 Ministério Publico que é o titular da acao penal sé podera dar inicia a ela
se a vitima autorizar. A vitima tem prazo decadencial de 6 meses para noticiar o
crime, contados a partir do momento em que ela sabe quem é o autor do crime,
conforme art. 103 do CP. O estupro afeta tdo profundamente a vitima que o
legislador deu o direito dela decidir se quer ou ndo seguir com um processo, o qual
pode ser ainda mais penoso para a vitima. Porém, uma vez iniciada a agdo penal, o
Ministério Publico assume seu papel incondicionalmente, ndo podendo a vitima
voltar atras de sua decisdo (CAPEZ, 2010).
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O art. 225 do CP, que também vigora com nova redacgéo por for¢a da Lei n°
12.015 de 2009, estabelece que os crimes previstos nos Capitulos | e Il do Titulo VI,
gue sao os contra a liberdade sexual e contra vulneraveis, se procede mediante
acdo penal condicionada a representacdo, ressalvada a hipotese do paragrafo
primeiro do mesmo artigo, o qual aduz que se procede mediante acdo penal
incondicionada a representacdo quando os crimes forem cometidos contra menor de

18 anos ou pessoa vulneravel.

Os crimes sexuais contra pessoas vulneraveis estdo elencados no Capitulo Il
do Titulo VI, entre os artigos 217-A e 218-B do Cdodigo Penal. Em destaque tem-se o
art. 217-A, que foi incluido pela Lei n® 12.015 de 2009, o qual trata do estupro de

vulneraveis, com a seguinte redacao:

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1o Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualguer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia

§ 20 (VETADO

8 30 Se da conduta resulta lesédo corporal de natureza grave:

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos

8 40 Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

s

Nesse capitulo, o objeto juridico que se pretende proteger € um pouco
diferente do primeiro, o qual defendia a liberdade sexual individual, nesse caso o
que se pretende proteger é a dignidade sexual de um determinado grupo
considerado fragil, evitando que entrem de modo abusivo e precoce na vida sexual
(JESUS, 2014).

Conforme explica Ishida (2015, Texto Digital) a pessoa vulneravel necessita
de uma protecéao diferenciada, sendo consideradas pessoas vulneraveis o0 menor de
14 (quatorze), os que possuem alguma enfermidade, ou seja, alguma doenca
permanente ou transitoria que faca com que o paciente ndo tenha discernimento ou
tenha sua capacidade de resisténcia diminuida frente ao ato sexual, e 0s que
possuem deficiéncia mental, que da mesma forma ndo tem o0 necessario
discernimento para a pratica do ato ou ndo podem oferecer resisténcia por qualquer

outra causa. No caso de possuir alguma deficiéncia ou enfermidade e que né&o
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possa oferecer resisténcia, ndo importa a idade da pessoa, sera considerado

vulneravel, mesmo que de maneira transitoria.

Na explicacdo de Coélho (2015) o sujeito ativo do crime de estupro de
vulneravel pode ser qualquer pessoa, porém, o sujeito passivo sO pode ser pessoa
vulneravel, conforme descrito no artigo, caso contrario entraria no estupro simples. O
crime consiste em realizar conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso com
pessoas vulneraveis, independente de violéncia ou grave ameaca, sendo sempre
presumida a vulnerabilidade quando tiver menos de 14 anos, da mesma maneira do
estupro, o crime se consuma com o primeiro ato libidinoso realizado pelo sujeito

ativo.

Esse entendimento de presuncdo de vulnerabilidade foi pacificado
recentemente com a implementacdo da Sumula 593 do STJ, a qual vigora com a
seguinte redagéo:

O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjunc¢éo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente (SUMULA
593 do STJ, julgada em 25/10/2017).

Por esse motivo que ndo h& de se falar nesse capitulo de liberdade sexual,
uma vez que as pessoas que tratam esse capitulo ndo sdo consideradas com
discernimento suficiente para dispor dessa liberdade e de seu corpo de maneira
sexual, tornando criminosa a pratica de qualquer ato sexual com vulneraveis
(ISHIDA, 2015).

Esse doutrinador ainda explica que, do mesmo modo que o estupro do art.
213 do CP, o estupro de vulneravel admite a forma qualificada, presentes nos
paragrafos 3° e 4° do art. 217-A do CP, aumentando-se as penas se da conduta
resultar lesdo corporal grave (83°) ou morte (84°). Igualmente como citado no crime

do art. 213, a conduta deve ser secundaria a principal, se ndo ocorrerédo dois crimes.

Sendo a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel independente de
qualquer tipo de consentimento da vitima, se pode concluir que a agédo penal que se
procede a este crime € a acao penal publica incondicionada a representacéo, a qual
0 Ministério Publico da prosseguimento ao processo sem precisar de autorizacao da
vitima (COELHO, 2015).
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A prescricdo desse crime fica condicionada e comega a contar a partir do
momento em que a vitima completar 18 anos, salvo se o Ministério Publico ja tenha

ingressado com a acéo penal, conforme o art. 111, inciso V do CP (ISHIDA, 2015).

4.2 A valoracao da palavra da vitima em casos de abuso sexual

No processo penal brasileiro ndo existe hierarquia quando se trata de meios
de prova, ndo ha uma prova que valha mais do que a outra, assim preceitua Pacelli
(2017, Texto Digital), que complementa sobre o assunto quanto a hierarquia das
provas dizendo que:

A seu turno, a hierarquia ndo existe mesmo. Julgamos efetivamente nédo ser
possivel afirmar, a priori, a supremacia de uma prova em relacdo a outra,
sob o fundamento de uma ser superior a outra, para a demonstracdo de
gualguer crime. Como regra, ndo se ha de supor que a prova documental
seja superior a prova testemunhal, ou vice-versa, ou mesmo que a prova
dita pericial seja melhor que a prova testemunhal. Todos os meios de prova

podem ou ndo ter aptiddo para demonstrar a veracidade do que se
propdem.

Como destacado acima, habitualmente ndo ha hierarquia de uma prova para
outra, porém, quem vai avalia-las é o juiz na hora de proferir a decisdo, usando de
seu livre convencimento, o qual Ihe da liberdade para decidir qual prova tem maior

peso, bastando que expliqgue os motivos (CAPEZ, 2010).

Porém, conforme explicado por Machado (2014), embora exista essa
paridade entre as provas, em tese, o depoimento da vitima ndo pode ter o0 mesmo
valor do que o depoimento de uma testemunha, pois esta é devidamente
compromissada, fazendo um juramento de somente falar a verdade dos fatos, sob
pena de incorrer no crime de falso testemunho. De outra banda, é nitido que o
depoimento da vitima tem fundamental importancia ao processo, se nao tivesse
importancia ndo estaria classificado como meio de prova. Porém, como a vitima tem
interesse na condenacdo do acusado é compreensivel que ela preste declaractes
tendenciosas a ensejar a sua condenacéo, e é por isso que 0 seu depoimento deve
ser bem observado e tem certa desvalorizagcdo se comparado a uma testemunha

compromissada.

No mesmo sentido, Vicente Greco Filho (2015, Texto Digital) expde que:
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No processo penal é importantissimo o depoimento do ofendido, ja que
personagem do fato criminoso e que, se, de um lado, pode estar carregado
de sentimentos contrarios ao acusado, de outro, em grande numero de
casos € de importancia decisiva para o reconhecimento da verdade e a
prépria conviccdo da existéncia do crime, cabendo ao juiz a cautela de
distinguir as situacdes.

No entanto, ha situacbes em que o depoimento da vitima é a prova principal
do processo, devido ao fato do crime ter ocorrido de forma obscura, em local ermo
sem gue ninguém presenciasse a sua consumagao, como ocorre, em sua maioria,

nos crimes contra a dignidade sexual (SANTOS, 1997).

Nesses casos, € muito importante conhecer os antecedentes e buscar
informacdes pessoais, tanto da vitima quanto do acusado, além dos fatos ligados
diretamente ao crime. Aranha (2004) explica que é fundamental a busca por essas
informacdes, principalmente quando existem poucas provas sobre o crime e a
palavra da vitima assume o papel principal. Os antecedentes, formacdo moral,
idade, estado mental, e a maneira como a vitima e o acusado prestam seus
depoimentos resultard em uma analise de maior ou menor credibilidade, podendo
embasar nos casos de crimes cometidos na clandestinidade até mesmo a

condenacéo do acusado.

Ainda, o autor expde que € de fundamental importancia buscar informacgdes a
respeito do relacionamento da vitima com o réu, se ha um histérico de conflitos entre
ambos, se ja ocorreram outras situacfes semelhantes ou se ja se conhecem, para,
assim, poder melhor estabelecer relacdo entre os depoimentos e os fatos, verificar
se os depoimentos ndo escondem nenhuma causa obscura que ensejou a denuncia,
pois, caso o crime ndo tenha deixado outro vestigio, sera a palavra de um contra a

do outro.

De maneira geral os crimes sexuais sdo cometidos na clandestinidade, sendo
muito dificil a sua comprovacdo por meio de outras provas além do depoimento da
vitima, por isso as provas devem ser avaliadas de forma diferente nesses casos,
dando maior apreco a palavra da vitima. E muito importante que se busque o
méaximo de informacdes sobre o caso para que ndo se aplique uma pena sobre uma
pessoa que nada de errado fez, ferindo principios fundamentais ao direito penal,
principalmente o da presunc¢éo de inocéncia e o principio do in dubio pro reo, o qual

preceitua que se o juiz tiver qualquer duvida, seja por falta de prova ou qualquer
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outra questdo, deve decidir em favor do réu. Por isso a palavra da vitima deve ser
convincente, consistente e ter apoio probatério nos demais elementos colhidos com
a investigacdo, sejam provas materiais do crime, laudos psicolégicos ou demais
exames (GRECO FILHO, 2015).

Por tanto, a palavra da vitima € de fundamental importancia ao processo e
para o convencimento do juiz, e é nesse sentido que vem decidindo as cortes
superiores no Nosso pais, sustentando que a palavra da vitima em casos de abuso
sexual assume o papel principal para o convencimento do juiz, conforme se verifica

na decisédo exposta a seguir:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PALAVRA DA VITIMA. RELEVANCIA.
ABSOLVIGAO OU DESCLASSIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.
7/STJ. INCIDENCIA. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal estadual, ao
analisar os elementos de prova constantes nos autos, entendeu pela
ratificacdo da decis@o de primeira instdncia que condenou o ora agravante
pelo crime de estupro de vulneravel. 2. A pretensdo de desconstituir o
julgado por suposta contrariedade a lei federal, pugnando pela absolvicao
ou readequacao tipica da conduta, ndo encontra amparo na via eleita, dada
a necessidade de revolvimento do material fatico-probatério, que esbarra no
Obice da Sumula 7/STJ. 3. Este Sodalicio ha muito firmou jurisprudéncia
no sentido de que, nos crimes contra a dignidade sexual, geralmente
ocorridos na clandestinidade, a palavra da vitima adquire especial
importancia para o convencimento do magistrado acerca dos fatos. 4.
Assim, a palavra da vitima mostra-se suficiente para amparar um decreto
condenatdrio por delito contra a dignidade sexual, desde que harménica e
coerente com os demais elementos de prova carreados aos autos e nao
identificado, no caso concreto, o propésito de prejudicar o acusado com a
falsa imputacdo de crime. 5. Agravo regimental improvido. (Acordao
registrado sob o n°® 1.211.243 — CE (2017/0311378-6), Quinta Camara do
Superior Tribunal de Justica, Relator: Jorge Mussi. Julgado em 24/04/2018.
Grifo nosso).

Situacdo especial ocorre quando o crime sexual é cometido contra pessoa
vulneravel, onde se tem que valorar a palavra de uma vitima que, se com boa
faculdade mental, contard com menos de 14 anos de idade, sendo muito facil que a
sua denuncia seja forjada por influéncia de terceiros que querem prejudicar o
suposto agressor ou fruto de sua imaginacdo que nessa idade é muito fértil
(PACELLI, 2017).

Ainda, segundo esse doutrinador, o valor probatorio em relacdo a palavra da
vitima nesses casos € 0 mesmo, somente a forma de obtencdo e meios para dar

suporte ao depoimento da vitima é diferente, o autor cita a figura do depoimento sem
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dano, o qual € usado em casos onde a vitima € crianca ou adolescente, a qual é
levada para um local especial e menos intimidante do que uma sala de audiéncia,
onde, na presenca do juiz, de um assistente social ou psicélogo especializado e de
um servidor do juizo, presta seu depoimento, relatando os fatos na maneira que
achar conveniente, sem forcar nenhuma pergunta que a faga se sentir intimidada
com a situagdo, de maneira natural, como em uma conversa, podendo ser usados
brinquedos e outras formas que facam a crianca se distrair, € aos poucos ganhando

confianca para entrar no assunto pertinente e relatar o ocorrido.

Conclui-se entdo, que em casos de abuso sexual, apesar de a vitima poder
estar com sua situacdo emocional e psicolégica afetada por esse crime brutal é ela a
pessoa que estd mais capacitada para reproduzir a verdade dos fatos, sendo de
fundamental importancia o seu depoimento para que o juiz, quando o confrontar com
0os demais depoimentos e provas do processo poder aprecia-lo e decidir da melhor
forma possivel a questdao (ARANHA, 2004).

4.3 A (Im)possibilidade de sustentacdo da condenacdo do acusado com base

na palavra da vitima como principal prova do crime

Apbés o longo caminho percorrido, depois de todas as provas serem
analisadas, todos os depoimentos tomados e sem que haja qualquer duvida sobre
os fatos, o juiz decidira a procedéncia ou ndo da denuncia por meio de uma
sentenca (PACELLI, 2017).

Conforme Greco Filho (2015, Texto Digital), “no sentido substancial, sentenga

€ o ato do juiz que resolve a lide, aplicando a lei ao caso concreto”, “[...] € o ato final

do juizo monocratico de primeiro grau [...]".

A sentenca esta regulamentada na legislacdo penal no Art. 381 e seguintes
do Caodigo de Processo Penal, o qual preceitua que:

Art. 381. A sentenca contera:

| - os nomes das partes ou, quando nao possivel, as indicagfes necessarias
para identifica-las;

Il - a exposicéo sucinta da acusacéo e da defesa;

Il - aindicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a deciséo;
IV - a indicacao dos artigos de lei aplicados;

V - o dispositivo;
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VI - a data e a assinatura do juiz.

A sentenca deverd conter todos 0s requisitos apresentados acima, cabendo
ao juiz decidir, com base nos elementos colhidos durante o processo pela

condenacéo ou absolvicdo do acusado (AVENA, 2017).

O juiz avaliara as provas usando de seu livre convencimento motivado,
conforme previsto no art. 155 do CPP, fazendo uma reconstrucéao histérica dos fatos
para poder tirar suas conclusdes, considerando a espécie, natureza do delito, o
modo como o crime foi praticado e as circunstancias acerca da personalidade do
acusado e da vitima, proferindo a decisdo que devera ser sempre fundamentada em

provas e elementos que estao presentes no processo (CAPEZ, 2010).

Em regra, ndo existe no sistema de provas brasileiro uma hierarquia entre
elas, ndo ha valor pré-estabelecido para cada tipo de prova, cabendo ao juiz fazer
essa avaliacdo (AVENA, 2017).

A prova serve para se tentar reconstruir um fato ocorrido no passado e para
convencer o juiz de que os fatos ocorreram conforme demonstrado. Porém, ha
situacdes em que a quantidade de provas existentes sobre o crime é tdo pequena
gue a reconstrucdo dos fatos fica muito prejudicada e recai quase que totalmente
apenas no depoimento da vitima, o qual assume o papel fundamental,
principalmente quando o crime é cometido na clandestinidade, como ocorre nos
crimes contra a dignidade sexual (PACELLI, 2017).

Conforme Nucci (2013), via de rega a palavra do ofendido, de forma isolada,
ndo tem a capacidade de sustentar uma sentenca condenatéria. Porém, a
jurisprudéncia brasileira ja decidiu de forma diferente quando se trata de crimes
sexuais, devido ao fato desses crimes ocorrerem de forma clandestina, sem deixar
muitas provas e vestigios, sendo a vitima a principal prova do ocorrido, a qual sera
examinada, servindo de apoio a investigacdo, por meio de coleta de eventual
material genético deixado pelo agressor e pelo seu testemunho. Nesses casos, a
palavra da vitima deve ser harmdnica com o contexto fatico e deve ser convincente,
mesmo que as demais provas sejam frageis podera ocorrer a condenacédo do

acusado.
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Se por um lado a palavra da vitima € muito importante ao processo, ao
mesmo tempo ela deve ser apreciada sem precipitagdes para que ndo se cometam
injusticas, como ja se viu ocorrer em diversos casos sobre este assunto. Por isso &
muito importante a investigacdo pessoal da vitima e do acusado, tentando-se
descobrir alguma relacdo entre ambos, para, assim, ter a certeza de que a denuncia
do crime ocorreu sem nenhuma falsificacdo para prejudicar o acusado (LOPES
JUNIOR, 2009).

Nesse sentido vem decidindo as cortes superiores no Brasil:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PALAVRA DA VITIMA. RELEVANCIA.
ABSOLVIGAO OU DESCLASSIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.
7/STJ. INCIDENCIA. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal estadual, ao
analisar os elementos de prova constantes nos autos, entendeu pela
ratificacdo da decis@o de primeira instancia que condenou o ora agravante
pelo crime de estupro de vulneravel. 2. A pretensdo de desconstituir o
julgado por suposta contrariedade a lei federal, pugnando pela absolvicao
ou readequacao tipica da conduta, ndo encontra amparo na via eleita, dada
a necessidade de revolvimento do material fatico-probatério, que esbarra no
Obice da Sumula 7/STJ. 3. Este Sodalicio ha muito firmou jurisprudéncia no
sentido de que, nos crimes contra a dignidade sexual, geralmente ocorridos
na clandestinidade, a palavra da vitima adquire especial importancia para o
convencimento do magistrado acerca dos fatos. 4. Assim, a palavra da
vitima mostra-se suficiente para amparar um decreto condenatério por
delito contra a dignidade sexual, desde que harmdnica e coerente com
os demais elementos de prova carreados aos autos e ndo identificado,
no caso concreto, o propoésito de prejudicar o acusado com a falsa
imputacdo de crime. 5. Agravo regimental improvido. (Acorddo registrado
sob o n°® 1.211.243 — CE (2017/0311378-6), Quinta Céamara do Superior
Tribunal de Justica, Relator: Jorge Mussi. Julgado em 24/04/2018. Grifo
Nosso).

Analisando-se a jurisprudéncia acima, podemos verificar a importancia que
€ dada a palavra da vitima em casos de abuso sexual. Os julgadores deixaram bem
claro também a importancia de se conhecer a pessoa da vitima e do acusado, como
destacado acima, a palavra da vitima é suficiente para sustentacdo de uma
sentenca condenatéria, porém, deve ser coerente com o contexto fatico e ainda
deve-se investigar se a acusacao feita pela vitima ndo é falsa, visando prejudicar o

acusado.

APELACOES DELITO CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL NA MODALIDADE DE CONJUNCAO CARNAL E ATOS
LIBIDINOSOS DIVERSOS. PRELIMINAR. INCOMPETENCIA EM RAZAO
DO LUGAR. Embora o crime tenha sido cometido na cidade de Minas do
Ledo, a ocorréncia policial foi registrada em Rio Pardo, comarca em que 0
feito foi processado e julgado. Considerando que néo fora oposta excecao
de incompeténcia no momento oportuno (quando da resposta a acusagao),



65

mas somente levantada a questdo em sede de memoriais, ndo merece
acolhimento a alegacéo defensiva, seja porque ja alcancada pela precluséo,
seja porque, em razdo disso (da falta de impugnacdo no momento
adequado), a competéncia em razdo do local - que da azo somente a
nulidade relativa - restou prorrogada. Precedentes. Preliminar rejeitada.
FATO-CRIME. Acusado que manteve relagcdes sexuais com a vitima,
menina de 11 anos de idade, sendo ambos induzidos e instigados pela mae
da ofendida, que ndo podia engravidar. Conjunto probatdrio que autoriza
a manutencdo da condenacdo. PALAVRA DA VITIMA. Nos crimes
contra a dignidade sexual, em especial, no estupro de vulneravel, o
depoimento da vitima assume especial relevo, pois geralmente é a
Unica prova do acontecimento do delito. Os relatos das vitimas infanto-
juvenis, quando precisos, coerentes e subsidiados de outras provas
podem apresentar ainda maior valor probatério, seja porque o0s
menores - geralmente - sdo desprovidos de prévias experiéncias ou
informacdes a possibilitar a fantasia, seja porque, pela suas tenras
idades, ndo possuem - em geral - manifestacfes hormonais ligadas a
libido, ndo tendo, portanto, razdo para inventar fatos relacionados a
sexualidade, passando a tratar de tais assuntos quando realmente séo
vitimas de abuso sexual. CONJUNCAO CARNAL. CONSUMACAO. O fato
de o auto de exame de corpo de delito ter atestado quer a vitima era
virgem quando da pericia ndo tem o condao de enfraquecer o conjunto
probatério no que tange a materialidade do crime, tampouco
descredibilizar o relato da ofendida, que sempre se mostrou seguro
guanto aos abusos sexuais praticados. A uma, porque é possivel se ter
conjuncdo carnal sem ocorrer o rompimento do himen (himens
complacentes, presenca de muitos entalhes que aumentam o orificio,
grande lubrificagcdo gerada pela excitacdo pénis muito pequeno, etc.). A
duas, porque ndo se pode esperar que a vitima, menina entdo com 11
anos de idade, sem qualquer experiéncia sexual, pudesse relatar, com
precisdo e seguranca, o que de fato aconteceu por ocasido do abuso
sexual, isto é, se o acusado apenas esfregou/encostou, introduziu
pouco/parcialmente ou se efetivamente logrou penetrar o pénis, por
completo, na sua vagina. A trés, porque, mesmo que se excluindo a
conjuncdo carnal, a condenacdo pelo crime de estupro de vulneravel
remanesceria no fato de o acusado ter cometido contra a vitima atos
libidinosos diversos da conjuncéo carnal, seja pelos toques no corpo da
menina, seja - aqui desconsiderada a introducdo do membro viril - pelo
toque/contato pénis-vagina. PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA.
Esta sendo imputada a acusada a conduta de participe, qual seja, a de ter
induzido e instigado a vitima, sua filha, e o réu, seu companheiro, a
manterem rela¢gbes sexuais. Conduta que ndo pode ser acobertada pelos
institutos de "estado de necessidade" ou de "coag¢do moral irresistivel”, dado
gue o temor da acusada para com o réu (suposta violéncia doméstica) e sua
dependéncia financeira ndo se constituem em intimidacdo com o condéo de
colocar a ré em uma situacdo de perigo atual ou de eliminar sua vontade
consciente, sendo-lhe exigivel conduta diversa, ainda mais por sua
condicdo de garante, na qual tinha o dever legal de impedir a producdo do
resultado (artigo 13, § 2°, alinea "a", do Cadigo Penal). MAJORANTES. Vai
mantida a majorante do artigo 226, inciso |, do Cddigo Penal para ambos os
réus, ja que o crime foi "cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais
pessoas”, assim como a causa de aumento prevista no inciso Il do mesmo
dispositivo legal, mas somente a ré, jA que esta era méae da vitima e,
portanto, exercia autoridade sobre ela. Aplicacdo da causa de aumento
mais grave, na forma do artigo 68, paragrafo Unico, do Codigo Penal.
DOSIMETRIA DAS PENAS. Reprimendas mentidas. DETRACAO.
Reconhecido, de oficio, o tempo de segregacdo cautelar dos réus, presos
preventivamente durante a instrucdo, para efeitos da detracdo, sem
qualquer alteracdo nos regimes de cumprimento, porque dito dispositivo
deve ser interpretado em consonancia com o artigo 112 da Lei de
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execugoes Penais. PRELIMINAR REJEITADA. APELACOES
DESPROVIDAS. DISPOSICOES DE OFICIO. (Apelagdo Crime N°
70073407330, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Julgado em 29/06/2017. Grifo nosso).

A jurisprudéncia acima trata de um caso de estupro de vulneravel que ocorria
dentro de seio familiar, contando com a conivéncia da mée da vitima, o que dificultou
ainda mais o reconhecimento da pratica do crime, a vitima contava com apenas 11
anos de idade e era abusada pelo seu padrasto. Os julgadores também reconhecem
a especialidade do depoimento da vitima que, embora tenha apenas 11 anos de
idade descreveu com clareza e firmeza as circunstancias do crime. Destacam ainda,
que o depoimento da vitima considerada vulneravel, quando prestado de forma clara
e coerente, é revestido de mais forca do que o depoimento de uma pessoa comum,
uma vez que 0s menores estdo desprovidos de experiéncias sexuais anteriores, 0
gue quase impossibilita a fantasia e imaginacdes na esfera sexual, por isso o relato
da vitima € considerado puro. Outro fato que merece destaque no presente caso é
em relacdo ao exame de corpo de delito, o qual concluiu que a vitima era virgem na
data do exame, portanto, afastando a hipotese e conjun¢édo carnal. Ocorre que,
conforme fundamentado pelos julgadores, existem ocasides em que, apesar de
ocorrer a conjun¢do carnal, ndo ha a ruptura do himen, pelo fato dos abusos nao se
restringirem apenas em conjuncao carnal, como no caso, onde foram praticados
diversos outros atos libidinosos com a menor, que sempre que questionada sobre,
manteve-se firme nas alega¢bes, o que deu suporte a condenacdo e posterior

desprovimento da apelagéo.

Existindo a hipétese de insuficiéncia de provas e de depoimentos incoerentes
e sem nexo com as circunstancias do crime, deve-se aplicar a absolvicdo do
acusado, afinal, ndo se pode condenar o acusado se restam duvidas sobre o crime
(ARANHA, 2004).

Nesse sentido também é o entendimento da superior instancia nacional:

EMBARGOS INFRINGENTES. ESTUPRO DE VULNERAVEL TENTADO.
No caso, o réu-embargante é primario e ndo registra qualquer envolvimento
com infracBes penais contra a dignidade sexual de quem quer que seja,
ainda que drogadito e tenha se envolvido com fatos penalmente relevantes
de natureza patrimonial, mas sem o exercicio de violéncia e/ou grave
ameaca a pessoa (dois furtos, um em 2011 e outro em 2013, ambos sem
condenacdo). No processo vertente, ademais, diante de denuncia
faticamente inespecifica e da absoluta auséncia de provas identificadoras
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do fim criminoso concreto pretendido executar pelo réu, quando flagrado em
ato de mera preparacdo testemunhado no acervo fatico-probatério
produzido, a sua absolvicao é medida que se imp&e com forca no principio
humanitario in dubio pro reo (CPP, art. 386, VIl). RECURSO PROVIDO.
POR MAIORIA. M/GC 587 - S 20.04.2018 P 08 (Embargos Infringentes e de
Nulidade N° 70075884684, Terceiro Grupo de Camaras Criminais, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Aymoré Roque Pottes de Mello, Julgado em
20/04/2018)

Verifica-se, no caso, a importancia de se conhecer o0s antecedentes e
pessoalidades do réu, uma vez que, embora ja tenha praticado diversos crimes
contra o patriménio, ndo é de seu perfil 0 cometimento de crimes mediante violéncia.
E certo que, por si so, esse fato ndo tem relevancia nenhuma para condenagio ou
absolvicdo, mas, ligado ao fato da insuficiéncia de prova do crime sexual, a
absolvicdo é a medida mais acertada a ser tomada, tomando-se por norte o principio

do in dubio pro reo.

Entdo, apdés a colheita de toda prova no processo, conhecendo-se a
personalidade da vitima e do acusado e os demais elementos que rodeiam o crime,
o0 juiz, usando de seu livre convencimento podera alicercar a sua sentenca
condenatodria com base na palavra da vitima como a principal prova do crime sempre
que ela tiver coeréncia com os demais elementos faticos colhidos no processo,
salientando-se que, a falta de concordancia do depoimento da vitima com os demais
elementos do processo ou no caso de insuficiéncia de provas, a medida mais segura

a ser tomada é a absolvi¢do do acusado.
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5 CONCLUSAO

Com a sociedade cada vez mais se modernizando, podemos ver o avanco
de assuntos que h& muito tempo geram polémica, como o sexo. Afinal, este sempre
foi tratado como um tabu, porém, nos dias de hoje, ja se tem uma abertura muito
maior sobre o assunto, sendo recorrente em rodas de conversas de jovens que 0

encaram com maior naturalidade.

Por outro lado, essa sexualizacdo da sociedade vem trazendo grande
impacto, uma vez que 0s jovens estdo entrando para a vida sexual cada vez mais
cedo e, com isso, 0s problemas decorrentes da préatica sexual também ocorrem mais
cedo, como as doencas sexualmente transmissiveis, gravidez precoce, abortos e

também os abusos sexuais.

O abuso sexual € um dos crimes mais reprovados pela nossa sociedade e,
por ele ocorrer de forma obscura, longe de olhos de testemunhas ou onde o
agressor usa de artificios cruéis para que a vitima ndo denuncie o crime, na maioria
dos casos, a principal prova € a propria vitima, a qual fornece os primeiros
elementos para a investigacado por meio de exames periciais que serao realizados e

pelo seu depoimento, por isso ela merece atencao especial.

Assim, esta monografia ocupou-se em apresentar, no primeiro capitulo do
desenvolvimento, no¢cdes gerais da teoria geral da prova, a qual explica que a prova
serve para a reconstrugcdo de um fato ocorrido no passado e para formar o
convencimento do juiz em relacdo ao crime investigado. Quando ha& uma correta

coleta da prova, de forma legal, sem a violagdo de nenhuma garantia individual, o
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processo consegue demonstrar uma verdade judicial que causa a estabilidade
juridica sobre o fato, pois as provas produzidas legalmente tentam chegar o mais
perto possivel da realidade fatica e, com aplicacdo de uma pena ao individuo, se
tem reestabelecida a ordem social. Em seguida falou-se sobre a evolucdo dos
sistemas de valoragao da prova durante os anos, o qual culminou com o que temos
nos dias de hoje, que é o sistema do Livre Convencimento Motivado do Juiz, ou seja,
0 juiz esta livre para apreciar a prova da forma que achar melhor, bastando que
expliqgue os motivos na sentenca. Ao final do primeiro capitulo falou-se sobre a
busca pela verdade no processo penal, onde foi possivel concluir que a verdade no
processo penal € uma verdade historica, a qual tem uma relagdo muito proxima dos
fatos ocorridos, os quais sédo reconstruidos por meios das provas e elementos do
processo, por isso, a verdade absoluta ndo é possivel de se atingir por meio do

processo, 0 que podemos reconstruir € apenas uma versado do passado.

Em seguida, foram abordados os meios probatérios, os quais tém a
incumbéncia de dar o suporte, direta ou indiretamente, para que a prova possa ser
produzida e repercutir efeitos no processo. Pode-se dizer que os meios de prova sao
todas as formas de mostrar a verdade almejada no processo. Da analise de alguns
dos meios de prova presentes na legislacdo brasileira, concluiu-se que sao de
fundamental importancia para a investigagao e processo penal, sdo os meios pelos
quais podemos apurar as circunstancias do crime, confirmar e modificar teses e
formar novos pontos de vista sobre os fatos, servindo de base para que o juiz possa
proferir uma decisao legalmente embasada nos elementos colhidos pelos meios de

prova.

Na sequéncia, abordou-se sobre o valor da palavra da vitima em casos de
abuso sexual, crimes estes que sofreram modificagbes durante 0s anos
acompanhando a evolucdo da sociedade. A palavra da vitima tem especial valor
guando se trata de crimes de abuso sexual, pois cometidos de forma a nao deixar
rastros, tornando a vitima a prova cabal da pratica do crime, a qual, prestando um
depoimento coerente com o contexto fatico e consistente com os demais elementos

colhidos, podera embasar a condenagéo do acusado.

Diante da analise do problema proposto para este estudo - a palavra da

vitima como a principal prova no processo criminal tem for¢ca para sustentar a
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condenacédo no acusado de abuso sexual? —, pode-se concluir que a hipétese inicial
levantada sobre o questionamento é verdadeira, de forma que foi possivel concluir
gue a palavra da vitima de abuso sexual é tratada com especial relevo pela doutrina
e jurisprudéncia brasileira, sendo possivel a sustentacdo de uma condenacdo com
base na palavra da vitima como a principal prova do crime. Concluiu-se, ainda, que a
palavra da vitima deve ser tratada como a “principal” prova do crime e nao a “unica”
apta a embasar a condenacéo do acusado, uma vez que tal prova deve ser coerente
com o contexto fatico e demais elementos colhidos no processo, sendo que, quando
ndo se tem o minimo de elementos probatérios ou o depoimento da vitima é
contraditorio aos elementos colhidos no processo, a decisdo certa a ser tomada € a

absolvicdo do acusado.
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