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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a andlise da palavra da vitima, em especial a vitima
menor nos casos de estupro de vulnerdvel, os quais resultam em condenacdes pautadas
exclusivamente em seus testemunhos, com claro retorno da presuncdo de culpabilidade,
evidenciando a fragilidade de tal prova, passivel de sofrer com o fendmeno das falsas
memorias. O tema se mostra bastante sensivel na modernidade, em especial se aplicado aos
crimes sexuais onde a comocao social por certo se apresenta de maneira mais acentuada, onde
as condenagdes frageis podem gerar consequéncias irreversiveis do ponto de vista psicologico
ao acusado.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes sexuais; Falsas memorias; Principios constitucionais; estupro
de vulneravel.
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ABSTRACT

The present study aims to analyze the word of the victim, in particular the victim lower in
cases of rape of vulnerable, which result in convictions based solely on their testimony, with
clear return of presumption of guilt, revealing the fragility of such evidence, subject to suffer
with the phenomenon of false memories. The subject is very sensitive in modernity, especially
if it is applied to sexual crimes where social commotion is certainly more pronounced, where
fragile condemnations can have irreversible consequences from a psychological point of view
of the accused.

KEY-WORDS: Sexual Crimes, false memories,; constitutional principles, rape of vulnerable.

INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a mitigacdo do Principio da Presungdo de
Inocéncia nos crimes sexuais. E fato que neste tipo de crime apenas a palavra da vitima é
competente para ensejar condenagdes, em razdo das peculiaridades de como o ilicito ¢
cometido. Porém, ha de se considerar e reconhecer situagdes como o moderno estudo que vem
se desenvolvendo, o qual coloca em xeque toda a prova testemunhal: as falsas memorias.

Esse novo cendrio vem sendo ainda ignorado por muitos magistrados, resultando em
condenagdes conforme seu livre convencimento, valendo-se de uma hierarquia de provas com
lastro probatério insuficiente e auséncia de garantias constitucionais.

Nessa esteira, admitir um Unico testemunho seja ele, o depoimento da vitima como
meio de prova suficiente para condenar o réu, resulta em grave violacdo aos preceitos, ndo
apenas de ordem constitucional, bem como de ordem internacional, uma vez que a presungao
de inocéncia estd consolidada no sistema universal de protecdo dos direitos humanos.

A pergunta que fazemos €, nos crimes contra a dignidade sexual, em que se tem
considerado apenas a palavra da vitima como munus probatdrio apto a ensejar a condenagao
do réu, diante da constante evolu¢do da sociedade e dos novos paradigmas que vém se
apresentando, como o fenomeno das falsas memorias, o Poder Judicidrio encontra-se apto a
reconhecer e a julgar adequadamente esses casos, evitando-se assim condenacdes injustas
pautadas na supressdo dos principios constitucionais como a Presun¢do de inocéncia e o in
dubio pro reu?

O objetivo geral do presente trabalho estrutura-se na demonstragdo, de forma tedrica,
que ha sentencas condenatdrias nos crimes sexuais que podem estar mitigando preceitos e
principios constitucionais, em especial o da Presun¢@o de Inocéncia.
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Enquanto os objetivos especificos dardo conta de identificar e analisar a
jurisprudéncia relativa aos crimes sexuais, que incluem condenagdes baseados apenas nas
palavras das vitimas, explanar sobre as falsas memorias e como esse fendmeno pode colocar
em risco todo o conteudo probatorio, quando pautado apenas em depoimentos, sobretudo da
vitima e interessados diretos na condenagdo do réu, a fim de se evidenciar como a presuncao
de inocéncia e o in dubio pro réu vem sendo amplamente violados e mitigados em
condenagdes por crimes sexuais.

A importancia da presente pesquisa pauta-se nas garantias constitucionais que podem
estar sendo suprimidas em sentengas relativas aos crimes sexuais. Com novos paradigmas
surgindo e novas pesquisas diretamente relacionadas ao meio de prova e a novos meios de
ilicitos penais, deve o direito estudar, debater e solucionar estas questdes, para que se tenha a
plena certeza de que, independente do crime cometido, valer-se-4 a Constituicdo Federal para

todos, sem distin¢ao de sexo, cor, ou crime.

1 CRIMES SEXUAIS E A PALAVRA DA VITIMA

Para analise do presente estudo, primeiramente ¢ necessario analisar o valor
probatorio da palavra da vitima, definindo brevemente o que ¢ prova, bem como o valor
destas provas que trardo a convicgdo para o magistrado julgar a causa. E por meio das provas,
da verificacdo do thema probandum que o juiz, principal destinatdrio, acatard a tese de
acusacgdo ou defesa. Para ele ¢ feita a reconstrucdo do fato. Assim, provar significa induzi-lo
ao convencimento de que o fato histdrico ocorreu de um determinado modo. (DI GESU 2014,
51)

Porém, de acordo com Paulo Rangel, ndo podemos desconsiderar que as partes sdo
também interessadas e, conseqlientemente, destinatarias indiretas das provas, a fim de que
possam aceitar ou ndo a decisdo judicial como justa. (RANGEL, 2014)

A palavra “prova” advém do latim probatio, do verbo probare, que significa
examinar, persuadir, demonstrar. O termo prova pode referir-se ao conjunto de atos, das
partes e do juiz praticados com vistas a solugdo das questdes de fato suscitadas. (CHOUKR
2000, 143)

Cabe frisar que as provas ndo tém valor predeterminado, nem peso legal. Cada fato e
circunstancia serd apreciado pelo juiz de acordo com o contexto das provas apresentadas,

segundo o entendimento e interpreta¢do do julgador. Devera o juiz, apenas respeitar o artigo
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155 do CPP', formando sua convic¢do a partir das provas produzidas em contraditério
judicial, vedado a sua decisdo fundamentada exclusivamente em elementos informativos
colhidos na investigacdo, salvo as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

No campo da valoragdo das provas, uma vez admitida a prova, o julgador a valorara
integralmente de acordo com a sua consciéncia. Logo, deverd seguir regras, para que nao
corra o risco de ficar absolutamente ao critério de seu livre convencimento. Assim, Malatesta
ensina que sé se pode concretamente apreciar uma prova, avaliando a credibilidade subjetiva
e formal e sua conclusdo objetiva: somente em consequéncias dessa dupla avaliacdo, pode-se
chegar a determinar em concreto o valor de determinada prova. (MALATESTA 3° ed de
1912. 1996)

Outrossim, como ja exposto, ndo hé na legislacdo uma tabela de valoracdo de provas
a ser seguida pelo magistrado. Mister ¢ que o magistrado analise cautelosamente as provas,
relacionando-as ao caso concreto e especificadamente com as partes e testemunhas, para ai
determinar o valor de cada prova produzida nos autos.

Assim sendo, o juiz decidird por meio do livre convencimento motivado, com base
nas provas apresentadas, sendo livre a valoracao destas provas.

O enfoque especial se da a prova oral, dada a importancia da testemunha no Processo
Penal, que muitas vezes ¢ a Unica a embasar ndo s6 a acusagdo, como também a condenagao.
(DI GESU 2014, 153) E neste ponto, que os crimes sexuais, em razdo de sua natureza e
dificuldade de produgdo de provas, admitem a valora¢do da palavra da vitima sobre todas as
outras provas, quando houver.

Nos crimes de cunho sexual, hd uma tendéncia em aceitar-se a palavra da vitima,
com maior valoragdo em relagdo ao munus probatorio, por serem considerados delitos
clandestinos qui clam comittit solent — que se cometem longe dos olhares de testemunhas.

Assim, explica José Guilherme de Souza:

A palavra da vitima nos crimes sexuais, como a jurisprudéncia ndo se cansa
de repetir, ¢ de extrema relevancia. Sabe-se que tal modalidade de crime
normalmente ocorre as ocultas, e esta tem sido a razdo mais ostensivamente
utilizada para se declarar, nesse mesmo universo jurisprudencial, a
importancia da coleta desse subsidio. Mas, para que ele atinja o verdadeiro
objetivo, que ¢ a busca da verdade, independentemente do alvo, que se pode
dizer subalterno, que é a condenag@o do acusado em si — ja que ¢ de clareza
solar que ndo se deve, nem se pode, obter a condenacdo de alguém laborando

1 o e 2 oo . oo . oz e s o o
Art. 155, CP: O juiz formara sua convicgdo pela livre aprecia¢do da prova produzida em contraditdrio judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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contra os mais elementares principios informadores da verdade real -, ¢
preciso que extraia, dessa vitima mesma, como ja perorava Calamandrei,
‘qualquer gota preciosa de verdade’. (SOUZA 1998, 124)

Desta forma, apesar da importancia significativa que ¢ dada a palavra da vitima,
impode-se o exame com o devido cuidado e cautela de todos os fatores que norteiam a prova
testemunhal e ndo apenas se deixar influenciar pelo relato da vitima como se fosse uma
verdade absoluta, ndo devendo atribuir valor demasiado, em raziao da busca de uma decisao
judicial justa. Portanto, ndo devera o julgador analisar a palavra da vitima isoladamente, mas

sim, devera ser relativizada em relagdo a outras provas:

Nao seria demais afirmar que tornou-se uma espécie de truismo (isto €, uma
verdade trivial, tdo evidente que ndo tem necessidade de ser enunciada) a
concepcdo de que a palavra da vitima vale mais do que a palavra do
vitimizador (do acusado). Mais do que um truismo, porém, ja de per si
perigoso, o que se pode dizer ¢ semelhante a concep¢do adquiriu foros de
falacia, isto ¢, aquela afirmagdo que passa invariavelmente por verdadeira,
sem sé-lo; um sofisma. Melhor seria dizer, portanto, que o valor, ou
conteudo de veracidade, daquela afirmacdo, deve ser sempre relativizado,
conforme o contexto que se encontre. (SOUZA 1998, 103)

Assim sendo, s30 necessarios critérios objetivos seguros para se afirmar que uma tese
judicial ¢ verdadeira ou ndo, a fim de tentar alcancar a verdade processual. Todavia, em casos
em que ha valoracdo incondicional da palavra da vitima em relagdo as demais provas,
veremos que o resultado deste processo podera significar uma condenagdo, ndo pautada nos
principios constitucionais consolidados, mais sim, pautada em um sistema de arbitrariedade,
para que a credibilidade, a probabilidade e a certeza que Nicola Framarino Dei Malatesta
exigem, como passo anterior a condenagdo criminal, ndo se estabelegam. (MALATESTA 3°
ed de 1912. 1996, 21)

Nesta esteira, Guiseppe Chiovenda evidencia a prova e sua importante fun¢ido de
fornecer certeza, e, este alvo, o “certo” para ser alcancado necessita ser livre de rupturas,
confusdes, contradicdes ou erros. (CHIOVENDA 1969, 91) O principio do livre
convencimento do juiz, ndo pode conduzir a arbitrdria substituicdo da acurada busca da
certeza, em termos objetivos e gerais, por uma apoditica afirmacdo de “convencimento”.
Impde-se sempre uma verificagdo historica do thema probandum, de forma a excluir qualquer

possibilidade de duvida.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 1, pp. 171-191, Jan.-Abr. 2018. 175



FALSAS MEMORIAS E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NOS CRIMES
SEXUAIS

Assim, nestes casos se houver duvidas, valera a palavra da vitima e seus familiares, e
ndo aplicar-se-4 o principio do in dubio pro réu, comumente usados em outros crimes de

natureza diversa. E o problema agrava-se mais em rela¢do a vitima menor.

2 SUPERVALORIZACAO DA PALAVRA DA VITIMA MENOR NOS CRIMES DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL

O crime previsto no artigo 217-A, caput, do Cddigo Penal, trazido pelo advento da
Lei n. 12.015/09 ao Titulo VI do Cddigo Penal, no qual o legislador buscou realizar diversas
modifica¢des, a fim de garantir maior prote¢do a pessoa humana em desenvolvimento, com
foco a protecdo integral da dignidade sexual da pessoa humana. (CAPANO 2009)

Em que pese o ECA, no seu art. 2°, caputz, trata sobre a pessoa, considerando ser
criancga até 12 anos de idade incompletos, pretendeu o legislador, com o tipo penal do crime
de estupro de vulneravel (art. 217-A, CP), conferir protecdo expressa a pessoa menor de 14
anos.

Trazendo conceito mais abrangente, com égide a licdo de Ferrajoli, a extensdo ou
denotacdao de um termo estd determinada por sua inten¢do ou conotacdo (FERRAIJOLI 2006),
estendendo o legislador, a idade por entender que ainda n3o tenham o necessario
discernimento para a pratica do ato sexual, bem os que, por doenga mental ou enfermidade
também ndo possuam.

Ha nitida distingdo com o delito tipificado no art. 213 (estupro simples), pois ndo tem
como elemento o nucleo do tipo de constranger, mas de ter e/ou praticar, vislumbrando um
constrangimento implicito que se esgota na elementar vulnerdvel, encerrando assim a
historica polemica acerca da presun¢do de violéncia, criando um tipo penal autdbnomo, no
qual, praticando conjun¢do carnal ou ato libidinoso, o agente estard cometendo nesta
modalidade o crime de estupro, apenado mais severamente que o estupro simples.(GENTIL e
MARCAO 2011)

Assim, com tais modificagdes, o artigo em apreco absorveu o crime de atentado
violento ao pudor, previsto no art. 214 do CP, passando a figurar como sujeito ativo qualquer
pessoa, homem ou mulher, tratando-se, segundo Greco, quando a conduta for dirigida a

conjuncdo carnal, terd natureza de crime de mao-propria, € comum nas demais situagdes, ou

2 Art. 2°, ECA: Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescentes aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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seja, quando o comportamento for dirigido a pratica de outros atos libidinosos; crime proprio
em relagdo ao sujeito passivo. (GRECO 2013)

Outra modificacdo importante foi de que o crime de estupro ou de atentado violento
ao pudor praticado antes do advento da Lei 12.015/2009, praticado mediante grave ameaga ou
violéncia presumida, que a principio, era de acdo penal privada, passando a ser a¢do penal
publica incondicionada.

Antes deste marco legislativo, a acdo penal referente aos entdo chamados crimes
contra os costumes estavam submetidos, a regra do artigo 225, caput, do Codigo Penal.
Apenas excepcionalmente ¢ que tais crimes seriam de a¢do penal publica, ora incondicionada
(se o crime fosse cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou
curador, nos termos do artigo 225, § 1° inciso II, do Codigo Penal; ou se da violéncia
resultasse lesdo corporal grave ou morte, com base no artigo 223 do Cddigo Penal), ora
condicionada a representacdo do ofendido (se a vitima ou seus pais ndo pudessem prover as
despesas do processo, sem privar-se de recursos indispensaveis a manutengdo propria ou da
familia, consoante o artigo 225, § 1°, inciso I, e § 2°, do Cédigo Penal).

Por se tratar originariamente de acdo penal privada, permitia-se inclusive o
reconhecimento do perddo judicial, cabendo & rentncia nos casos de acdo penal privada
subsidiaria da publica, em atengdo ao art. 29 do CPP. O perdao poderia ser concedido, caso a
vitima ou seu responsavel assim desejasse, depois de iniciada a agdo penal publica e, de
acordo com Art. 106, II, 2°, CP, até o transito em julgado da sentenca condenatoria, agora
incabivel.

Destarte, o que ocorre atualmente no Processo Penal, quando se trata de crimes
sexuais, ¢ um verdadeiro conflito de versdes entre vitima e acusado. Nos crimes praticados
contra criangas, ha ainda o conflito existente entre as declaragdes do infante (quando ouvidas
pelo juizo), declara¢des de seu responsavel, sendo na maior parte das vezes relatos apenas da
genitora e do ofendido.

Todavia, ndo estando sujeitos ao juramento formal e obrigacdo de dizerem a verdade,
vitimizador e vitima podem dar suas respectivas versdes, tendo como Unica sansdo a

confutagdo de suas versdes. Assim, explica Antonio Scarance Fernandes:

Nem pode a vitima ser equiparada com a testemunha. As posicdes juridicas
delas sdo diferentes. Tém em comum a circunstancia de saberem sobre o fato
e prestarem declaragdes. Mas a testemunha ndo tem nenhuma relagdo
juridica com o acusado, nem interesse direto na solugdo do feito, enquanto a
vitima importa o resultado da causa. O ofendido quer geralmente a punicao
do agente, seja pelo simples fato de ter sofrido o crime e desejar vé-lo
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reparado com a condenagdo, seja por outros motivos.(FERNANDES 1995,
253)

E a problematica agrava-se quando o crime ¢ perpetrado contra menor. Pois nem
sempre ¢ a palavra da vitima, mas sim de sua genitora ou responsavel. No caso de abusos
sexuais infantis, geralmente ¢ o seu responsavel que leva ao conhecimento das autoridades o
abuso, além da palavra da vitima, a palavra deste responsavel tem extremo valor.

Embasando-se na pureza de espirito das criangas, na sua ingenuidade, candura e
auséncia de malicia, j& se asseverou que os depoimentos infantis sdo tidos como a exata
expressdo da verdade, porque se julga a crianga tdo inocente que sequer sabe mentir — ex ore
parvulorum veritas.(PEDROSO 2005) Ledo engano. Esses depoimentos podem vir recheados
de fantasias, criadas pelas proprias criangas ou sugestionados por adultos, como explica José¢

Guilherme de Souza:

E extremamente volatil o depoimento infantil em tema de crimes sexuais,
porque as pequenas vitimas, quase vitimas ou pretensas vitimas tendem a
fantasiar, jogam excessivamente com a imaginagdo, s3o altamente
sugestionaveis e tornam-se extremamente suscetiveis a influéncia dos
médicos, psicologos e psiquiatras.(SOUZA 1998, 121)

A cautela se faz necessaria em relacdo ao depoimento infantil, devendo ser
manuseado por profissionais competentes e preparados para tal. Maria Helena Mariante
Ferreira explica que nem sempre ¢ pelo seu testemunho que a crianga expressard o que
aconteceu, mas sim pelo seu comportamento, que muitas vezes ndo ¢ analisado sob a Otica
processual.

Dai a importancia do conhecimento sobre a memoéria a qual embasa a
vulnerabilidade da inquiricdo da crianga, a importancia de outras técnicas expressivas e da
avaliac¢do clinica, bem como seu exame em ambiente adequado, ao invés de sua inquiri¢do
para comprovar a existéncia do abuso. (FERREIRA, Primum Non Noscere 2012, 192)

Assim posto, por ser volatil e por serem as criangas e adultos supcetives a influencias
externas que podem comprometer todo depoimento, deve-se ter maior cuidado ao aceitar a

palavra da vitima, sobretudo menor, com valor probatdrio maximo para gerar condenagdes.

3 FALSAS MEMORIAS

No Processo Penal, em especial nos crimes contra a dignidade sexual, a problematica

envolvendo as falsas memorias reside tanto na producdo da prova testemunhal, quanto na
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busca pela “verdade”, realizada por profissionais despreparados, antes mesmo de chegar ao
Poder Judiciario.

Olhando por este viés, a Gnica prova que a justi¢a dispde, portanto, ¢ a memoria, ou
seja, as lembrancas armazenadas pela testemunha e/ou vitima, colhidas através de seus
depoimentos, sobre os fatos. As normas consagradas nos Cédigos ndo levam em conta os
efeitos distratores do testemunho, ou seja, relatividade do percebido, curva de esquecimento,
pseudorecordacdes, sugestionabilidade, etc, residindo ai, alguns dos pontos criticos sobre a
prova testemunhal.

Seus reflexos se revelam na composi¢ao do contetido probatorio, pois na maior parte
das vezes, estdo recheados de contradi¢des, uma vez que sdo colhidos anos depois do crime,
exigindo-se que o faga de forma detalhada. Porém o ponto nevrélgico, em relagdo a questao
da memoria e o papel da testemunha no procedimento e no processo penal ¢ em relagio
chamadas falsas memorias. Elas consistem em recordagdes de situagdes que na verdade nunca
ocorreram.(G. N. AVILA 2013)

Para entendermos sobre as falsas memorias, primeiramente temos que entender o que
¢ memoria. A memoria pode ser vista como um fendomeno bioldgico fundamental e
extremamente complexo, sendo um dos grandes enigmas da natureza. Assim dificilmente se
estabelecerd exatamente o que ¢ memoria, mas apenas possiveis olhares sobre o tema. Seu
estudo ¢ interdisciplinar, uma vez que abrange diversas areas como a psicologia, a neurologia,
psiquiatria, biologia molecular, genética, neuroanatomia, filosofia, entre outras areas. (G. N.

AVILA 2013, 80) Assim, podemos dizer que:

O cérebro humano tem cem bilhdes de neurdnios, e boa parte deles ¢ capaz
de formar, armazenar e evocar memorias. Em principio, a ‘capacidade
instalada’ ¢ enorme. Cada neuronio faz sinapse com milhares de outros. Mas
nem todos os neurdnios estdo envolvidos no processamento de memorias,
inclusive inibem a formagdo ou a evocacdo de memorias, € um numero
muito grande de neurdnios, incluindo os do hipocampo e de varias regides
corticais (pré-frontal, frontal, temporal, parietal), que se especializam
justamente na formacdo e evocacdo de memorias, estd constantemente
submetido aos efeitos moduladores de vias nervosas vinculadas com o nivel
de alerta, com as emocgdes, os sentimentos e os estados de animo.
(IZQUIERDO ¢ apud AVILA 2013) O cérebro retine percepgdes pela
interagdo simultdnea de conceitos inteiros, imagens inteiras. Em vez de usar
a logica predicativa de um computador, de um chip, o cérebro ¢ um
processador analogico, o que significa, essencialmente, que ele funciona por
analogia e metafora. Relaciona conceitos completos uns com os outros e
procura estabelecer as semelhangas entre eles. Ndo procede a montagem de
pensamentos ¢ sentimentos a partir de pequenos fragmentos de dados.
Somente ¢ possivel no conhecer porque podemos recordar. A memoria ¢ a
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forca centripeta que congrega aprendizagem, entendimento e consciéncia.
(RATHEY e apud AVILA 2013, 83)

Com tal caracteristica, a memoria s6 se formard quando solicitada, por meio de
fragmentos que sdo armazenados em diferentes redes de neuronios. Quando evocamos uma
lembranga, todos os fragmentos sdo reunidos. Neste liame, muita coisa ¢ esquecida ou
perdida, portanto somos também o que esquecemos. Nenhuma memoria ¢ perfeita, com
reconstrucdo perfeita dos fatos, como se um filme fosse.

As falsas memorias referem-se a uma gama de fendmenos que tém sido observados
tanto em pesquisas experimentais, ndo apenas no ambito da psicoterapia, como também na
area juridica, bem como em outras situa¢des do cotidiano. Os estudos cientificos na area de
falsas memorias foram influenciados e incentivados a partir de questdes relacionadas as
habilidades de criancas e adultos relatar fidedignamente os fatos vividos, tanto nos casos de
abuso sexual, quanto nos de contravengdes penais. (STEIN e PERGHER 2001, 354)

Podem ser geradas espontaneamente, por consequéncia de um processo normal de
compreensdo, sendo chamadas de espontidneas ou auto-sugeridas ou podem ser implantadas
ou sugestionadas, a partir de sugestdes externas, de forma acidental ou deliberada. (STEIN e
NYGAARD, A memoria em julgamento: uma andlise cognitiva dos depoimentos
testemunhais. 2003)

Podem ser formadas a partir de acontecimentos passados na vida de uma pessoa,
quando sugeridas por alguém de extensa familiaridade com o individuo. Embora nao
apresentem uma experiéncia direta, as falsas memorias representam a verdade para os
individuos que as lembram. (BARBOSA 2002, 26) Ou seja, dentro de um contexto de relagao
interpessoal, a sugestionabilidade seria a aceitacdo de mensagens que lhe sdo comunicadas
durante uma entrevista, e como consequéncia alteram seu comportamento e/ou resposta.

Existem trés teorias explicativas a fim de elucidar os mecanismos responsaveis pelas
falsas memorias: Paradigma Construtivista, Teoria do monitoramento da fonte, que enfatiza o
julgamento da fonte de informa¢@o de uma memoria e Teoria do trago difuso, que considera a
memoria como sendo constituida por dois sistemas independentes de armazenamento e
recuperacdo de informagao.

O paradigma construtivista concebe a memodria como um sistema que vai sendo
construido a partir da interpretacdo pessoal dos eventos. Desta forma, a memoria resultante
deste processo seria aquilo que as pessoas entendem sobre experiéncia e seu significado,

sendo cada informagdo compreendida e reescrita com base em experiéncias previas. A teoria
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Construtivista recebeu uma serie de criticas em fun¢do de sua concep¢do de que somente o
significado de uma experiéncia seria armazenado na memoria, € as informagdes especificas
dessa experiéncia nao seriam memorizadas.(STEIN 2010, 29)

A Teoria do Monitoramento da Fonte baseia-se em erros no monitoramento ou
quando sdo realizadas atribui¢cdes equivocadas de fontes que podem ser resultado da
interferéncia de pensamentos, imagens ou sentimentos que sdo erroneamente atribuidos a
experiéncia original. (STEIN 2010, 31-32) A principal critica se encontra na limitacdo do fato
que a falsificagdo da lembranga ocorreria somente para informacao sobre a fonte. (DI GESU
2014, 139)

A Teoria do Trago Difuso Busca responder as criticas das teorias anteriores. Essa
teoria propde que a memoria ¢ composta por dois sistemas distintos — a memoria de esséncia
(gist) e a memoria literal (verbatim). A memoria da esséncia armazenaria o significado do
evento ocorrido, enquanto a memoria literal armazenaria a lembranca dos aspectos especificos
do evento. (HUANG 2009, 15)

Trata-se da teoria mais complexa. Entretanto ndo deixa de ser alvo de criticas por
parte da doutrina especializada, uma vez que ndo explica os erros de julgamento da fonte de
experiéncias diferentes (explica apenas em experiéncia que sdo idénticas), bem como por
dividir a memoria em tragos. (DI GESU 2014, 141)

Em suma, as falsas memorias ndo sdo mentiras ou fantasias das pessoas, ja que
realmente acreditam que viveram aquele fato, que aquela memoria é verdadeira. Para o
Processo Penal nao se pode ignorar, portanto, que a memoria da vitima e/ou testemunha ¢ a
fonte primordial para o esclarecimento do delito e formacdo do magistrado, sendo inegével o
reconhecimento dos reflexos das falsas memorias. (MANDARINO e FREITAS 2014)

Nao obstante, sob o foco da psicologia do testemunho, as lembrancas de abuso
sexual precoce poderio ser encaradas como relatos verdadeiros como metaforas. E o que

explica Maria Helena M. Ferreira:

Lembrangas de abuso sexual precoce podem ser encaradas ao menos de duas
formas distintas: como relatos verdadeiros de um fato infalivel ou como
metaforas de uma ampla faixa de violagdo de limites, violagdes estas que
pertencem ao passado. Uma lembranca real de uma experiéncia precoce seria
relatada do ponto de vista da crianca e provavelmente contaria muitas
emergéncias falsas, contradi¢des internas e todos os outros vestigios de uma
lembrancga confusa; por outro lado, um relato semelhante com uma estrutura
de narrativa estrita ¢ uma total auséncia de duvida ou detalhe irrelevante ¢ na
maioria das vezes falso. (FERREIRA 2010, 98)
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Assim, verifica-se que infantes vitimas de abuso sexual, além da situacdo de abuso,
passam por diversas outras situacdes e eventos relacionados, sendo expostos a outras fontes
de informagdo, como discussdes posteriores, contatos com os pais e a familia, psicélogos,
assistentes sociais, entre outros, que podem comprometer a acuracia de seu depoimento.

Dessa forma, na apuragdo de crimes sexuais, sobretudo em que a crianga ¢ vitima, e €
ouvida com auxilio de profissional especialista na area, mister se torna o estudo da memoria
pelos profissionais.

Esse estudo deverd ser realizado a partir de técnicas de entrevistas baseadas em
conhecimento cientifico acerca do funcionamento da memdria, para que seja possivel extrair

da crianga o verdadeiro relato sobre os fatos que permeiam o suposto abuso, sendo vejamos:

Quando falamos de falsas memorias esquecemos que no abuso sexual o que
devemos procurar no abusado ndo ¢ a memoria explicita e declarativa, onde
estd incluida a memoria do episodio (episddicas). O ponto nevralgico e
revelador ¢ a memoria procedural ou implicita. Este dominio da memoria
ndo necessita nem envolve atencdo focal, que fica muito comprometida no
momento do trauma, segundo Milner, squire e Kandel (1998). Essa ¢ a
memoria que demonstrara se o abuso ocorreu através dos sintomas e da nova
estrutura da mente da crianga-vitima. (FERREIRA 2010, 98)

Assim, devemos desconfiar de relatos absolutamente perfeitos, pois geralmente ndo
sdo verdadeiros, dado que como diamantes, ndo raro, sio falsos. (ROSA e AVILA 2014)
Deve-se portanto o juiz e todos os envolvidos no processo, agir com cautela a na apurag¢ao dos
fatos, para ndo se correr um risco de adotarem um viés confirmatorio, colocando em risco a
memoria, sugestionando a testemunha.

O reconhecimento deste fendmeno em nossa jurisprudéncia ¢ praticamente
inexistente. Segundo Gustavo Noronha de Avila, estamos pelo menos 50 anos atrasados em
relacdo aos avancos da ciéncia. Inglaterra, Nova Zelandia e Australia contam com pessoas
especialmente treinadas. A técnica utilizada ¢ da entrevista cognitiva.

Consiste em que o depoente sinta-se acolhido e ciente das regras. E ele quem conduz
a conversa, com relato livre, enquanto o profissional apenas o escuta. O grande diferencial
reside em técnicas que buscam recriar o contexto do fato (som, cheiro) e s6 depois € que vém
as perguntas, realizadas de forma aberta, sem incluir novas informagdes. (G. N. AVILA 2015)

Vé-se entdo, que na esfera juridica os efeitos da falsas memorias podem ser
extremamente danosos, levando inclusive a condenagdes injustas, no que tange
principalmente os crimes sexuais, em que se maximiza a palavra da vitima em detrimento das
demais provas.
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4 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

No decorrer do desenvolvimento do relacionamento entre individuo e Estado, surgiu
a necessidade de normas que garantissem os direitos fundamentais do ser humano contra o
forte poder estatal intervencionista. Em razao disso ¢ que o Direito Penal e Processual Penal
devem se nortear pelas garantias e principios constitucionais.

Para Canotilho, os direitos fundamentais nao sdo leges imperfectae porque, para sua
plena concretizagdo, ndo necessitam de complementagdo legislativa por parte do legislador
infraconstitucional. Os mandamentos constitucionais tém um “privilégio concretizante”, o que
significa uma intensidade vinculo-constitucional que obriga o legislador constituinte, e até
mesmo os membros do Poder Judiciario, a atender a forgca dirigente dos direitos
fundamentais.(CANOTILHO 1994)

Ingo Sarlet conceitua os direitos fundamentais, englobando os conceitos material e
formal:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteido e importincia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constitui¢do e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal). (SARLET 2001, 82)

Os principios fundamentais t€ém a mesma natureza das demais normas juridicas, com
o mesmo tipo de eficécia, apresentando a peculiaridade de servir com mais intensidade como
instrumento hermenéutico na interpretagdo do sistema juridico, com uma fun¢ao semelhante a
desempenhada pelo preambulo constitucional. Sdo considerados fundamentais porque dentro
do sistema constitucional funcionam como estruturas para integragdo das normas. (AGRA
2002, 108) Desta forma, exercem a fun¢do de conexd@o entre os dispositivos da Constitui¢ao
com a finalidade de aumentarem a eficédcia do sistema.

Corolério dos principios fundamentais, a Dignidade da Pessoa Humana tem sua
origem biblica. O livro de Génesis afirma que o homem ¢ um ser criado & imagem e
semelhanca de Deus. Com a ascensdo do Iluminismo, pautado na centralidade do homem,
surge o desenvolvimento da ideia de dignidade humana entrelagada com os direitos
individuais do homem e o exercicio democratico do poder. Com o desenvolvimento do

pensamento jusnaturalista, impulsionado por Kant, baseando-se na ideia de que o homem ¢
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um fim em si mesmo e que todo individuo possui dignidade, afastando qualquer espécie de
disponibilizagdo da pessoa humana.

Ap6s a segunda Guerra Mundial, em razdo da latente necessidade de reconstru¢do
dos direitos humanos, em repudio a concepg¢do positivista indiferente aos valores éticos e
limitagdo ao poder estatal, a dignidade da pessoa humana foi consagrada no plano
internacional. A partir dai, diversos paises inseriram em suas constitui¢des como fundamento
do Estado, inclusive o Brasil, ao estruturar a Carta Magna, em seu artigo 1°, inciso III, toando
como fundamento dos demais direitos.

Assim, a dignidade da pessoa humana representa um complexo de direitos que sdo
apanagio da espécie humana, sem eles o0 homem se transformaria em coisa, res. (AGRA 2002,
124) Desta forma, a dignidade humana ¢ violada sempre que a pessoa for tratada como
“meio” ou objeto, ofendendo a qualidade intrinseca e distintiva inerente a todo ser humano,
que o protege contra todo tratamento degradante e discriminatdrio.

Ingo sarlet afirma que a dignidade da pessoa humana possui forca normativa mais
intensa que uma simples norma, que, além do seu enquadramento na condi¢do de principio
(valor) fundamental, ¢ alicerce de mandamento definidor de direito e garantia , mas também
de deveres fundamentais.(SARLET 2001, 125) Dentro desse viés, o principio da presunc¢do de
inocéncia se insere entre as garantias do devido processo legal, que assegura contra o arbitrio
punitivo estatal e ao resguardo de valores constitucionais: a Dignidade da Pessoa Humana, a
liberdade, a verdade e a seguranca. (FERRAJOLI, 2002, p. 506)

Também denominado ndo-consideracdo previa de culpabilidade, traduz-se em status
ocupado por investigado ou por acusado no desenrolar da persecucdo penal: estado de
inocéncia, até que se perfaga transito em julgado de uma decisdo condenatoria. (ARANTES
FILHO 2010) Desta forma, a presunc¢ao de inocéncia pode ser conceituada como uma op¢ao
garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, inclusive, ao pre¢o da impunidade de
algum culpado, traduzindo-se em um principio fundamental de civilidade. (FERRAJOLI
2002, 549)

O principio da davida pelo réu no processo penal remonta a tempos imemoriais. O
primeiro significado da presuncdo de inocéncia foi sustentado no artigo IX da Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo editada na Franga em 1789; o segundo consolidou-se no
debate das escolas penais italianas, culminado na atual redag@o do artigo 27.2 da Constitui¢ao
italiana; e o terceiro e ultimo, mais proéximo temporalmente, desenvolveu-se nas Nagdes
Unidas, primeiramente com o artigo 11.1 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos,

aprovada em 1948, ocasido em foi subscrita por diversos paises, seguida por outros textos
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internacionais de direitos humanos, como o Pacto Internacional de Direitos Civis ¢ Politicos
de 1966.(CAMARGO 2001, 23)

O avango democratico brasileiro trouxe o compromisso ao legislador constituinte de
1988 em afirmar a presun¢do de inocéncia ja consagrada em textos internacionais de direitos
humanos. A par disso, estatuiu-se no art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal brasileira
como principio basilar do Processo Penal, dentro do capitulo referente aos direitos e garantias
individuais, nos seguintes termos: ‘“Ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria”.

Nota-se que a Constituicdo Federal ndo fez referéncia expressa ao termo “presunc¢ao
de inocéncia” prosperando a opc¢do doutrindria e jurisprudencial ao modelo que privilegia o
jus libertatis frente ao jus puniendi, garantindo ao individuo um significado amplo da
presuncao de inocéncia. (VARALDA 2007, 44-46) Assim, a primeira vista, a inser¢do da
presun¢do de inocéncia na CF, cumpre uma fungdo politico-retorica, incutindo no cidadao a
idéia de que o processo penal tem a fun¢do de garantir os direitos do acusado, sempre o
considerando inocente até que sobrevenha uma sentenga penal condenatéria
irrecorrivel.(GOMES FILHO 1991, 2)

Atualmente, a doutrina majoritaria analisa a presun¢do de inocéncia sobre trés
enfoques: como garantia politica do estado de inocéncia; como regra de julgamento em caso
de duvida, traduzindo-se no in dubio pro reo; como regra de tratamento do acusado ao longo
do processo. Como garantia politica, a ndo-consideracdo prévia de culpabilidade se expressa
em termos gerais: ¢ assegurada a todos os individuos, indistintamente, sejam ou ndo
investigados ou acusados por suposta pratica de crime; e deve ser observada pela
coletividade.(ARANTES FILHO 2010)

Como regra de julgamento, impde-se o reconhecimento, dentre os fundamentos
legais da absolvigdo’, o mais favoravel ao acusado. Toda questio relacionada ao status
libertatis ha de ser interpretada de forma mais benigna a cidaddo que venha ser criminalmente
perseguido. (ARANTES FILHO 2010). Neste aspecto, o principio se impde ndo apenas no

momento da decisdo judicial, sendo também como regra de tratamento do suspeito, que nao

0 artigo 386 do Cddigo de Processo Penal prevé como fundamentos legais para a absolvicdo a insuficiéncia de
prova, inocorréncia do fato e atipicidade da conduta: “Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na
parte dispositiva, desde que reconhega: I - estar provada a inexisténcia do fato; II - ndo haver prova da existéncia
do fato; III - ndo constituir o fato infragdo penal; IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragéo
penal; V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; VI — existirem circunstancias que
excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 ¢ § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou
mesmo se houver fundada duvida sobre sua existéncia; VII — ndo existir prova suficiente para a condenagdo.”
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pode tdo-somente igualar-se ao culpado, por se tratar efetivamente de suspeito, indiciado,
arguido ou réu. (VARALDA 2007, 50)

Por fim, como regra de tratamento, sua atuacdo sera tanto na dimensdo externa,
impondo limites a estigmatizacdo do acusado, quanto na dimensdo interna do processo,
conferindo efetivo tratamento ao acusado como inocente, transferindo o 6nus da carga
probatoria ao 6rgdo acusador. Desta forma, ao réu ndo incumbe o dever de provar a acusagdo
€ nem ao menos colaborar, uma vez que tem o direito constitucional ao siléncio, mas sim, tem
o direito apenas de contradizé-la, respeitando-se a dialética processual.

Nesta esteira, o principio da presungdo de inocéncia apresenta o “norte” da carga da
prova. Contudo, € preciso, ainda, que o réu possa contraditar a prova produzida pela acusacao,
produzir, se quiser provas, a fim de minimizar os riscos de uma sentenga desfavoravel,
exercendo amplamente sua defesa. (DI GESU 2014, 67) Resta claro portanto, que o 6nus da
prova ¢ inteiramente da acusa¢do e ndo do acusado. E mais, a culpa e ndo a inocéncia deve ser
demonstrada; e ¢ a prova da culpa — e ndo da inocéncia, que se presume desde o principio - a
forma ¢ o objeto do juizo. (FERRAJOLI 2002, 549).

Ressalte-se assim que investigados ou acusados ndo podem ser tratados como
culpados. Se a acusagdo tem carga de descobrir hipoteses e provas e a defesa tem o direito de
contradizer com contra-hipoteses e contraprovas, o juiz, cujos habitos profissionais sdo a
imparcialidade e a divida, tem a tarefa de experimentar todas as hipdteses, aceitando a
acusatoria somente se estiver provada e ndo a aceitando, conforme do favor rei, ndo somente
se resulta desmentida, como também se ndo sdo desmentidas todas as hipoteses idoneas a elas.
(FERRAJOLI 2002, 152)

Na falta de condi¢des probatorias, o juiz deve sempre absolver, esse ¢ o principio da
presuncao de inocéncia e do in dubio pro reo, sendo de observancia obrigatéria a todos os
tipos penais, por questdes de Legalidade e Isonomia.(MELHEM e ROSAS 2014) Destarte, da
analise da prova a motivag¢do da decisdo judicial, o magistrado deve nortear-se pelo principio
da presun¢do de inocéncia, o qual deve ter como resultado da jurisdigdo o reconhecimento de
um s6 valor: a justica, o jogo claro e limpo, sem desvios. (CORDERO, Franco. Procedimento
Penal. Tomo II, 2002, p. 90.)

Reside aqui o ponto nevralgico do presente trabalho: os inumeros casos de
condenagdes criminais em crimes de natureza sexual, em especial o crime previsto no art.
217-A do Cddigo Penal (Estupro de Vulneravel), os quais tem sido embasados no livre

convencimento motivado do juiz, quase que exclusivamente calcado na palavra da ofendida.
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Em suma, a parte da fundamentacdo da sentenga aponta como causa suficiente para
ensejar a condenagdo um unico testemunho, relegando todo restante probatorio. Isso leva a
dois pontos inter-relacionados. Se a condenacdo tem sua base unicamente na oitiva da
ofendida e este depoimento quase sempre deixa uma margem de duvida no processo, ¢ obvio
que o jargdo in dubio pro reo estd sendo amplamente violado. (MELHEM e ROSAS 2014)

Nessa esteira, se a um Unico tipo de prova (depoimento da ofendida) ¢ dado valor
superior a todo lastro probatorio dos autos, fica claro o retorno da prova tarifada, tendo uma
nova prova “no trono”, a palavra da ofendida ganhou o lugar da confissdo no reinado e ¢
agora a nova rainha das provas para o Processo Penal patrio. (MELHEM e ROSAS 2014) E
tem ocorrido porque o denunciado ja ¢ reputado como culpado pelo crime, devendo ele fazer
prova ante a palavra da vitima, com clara inversdo do Onus probatdrio, resultando em

condenagdes pautadas na supressdo dos principios constitucionais consagrados.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelo presente estudo foi possivel apresentar uma andlise de como ¢ valorada a
palavra da vitima nos crimes sexuais, em especial a palavra do menor nos crimes de estupro
de vulneravel, bem como vislumbrar o funcionamento da memoria e o fendmeno denominado
falsas memorias, expondo a fragilidade da carga probatdria pautada no testemunho pessoal e a
influéncia na convicgdo e convencimento do magistrado, as quais tém gerado condenagdes
injustas, marcada pela mitigacdo dos Principios Fundamentais, em especial o da Presuncdo de
Inocéncia ou ndo-presunc¢do de culpabilidade.

Ao se postular por um sistema garantista, o qual deve-se nortear-se pelas garantias
constitucionais, constitui a presun¢do de inocéncia como garantia do devido processo legal
que resulta em valores constitucionais de dignidade humana, liberdade, verdade e seguranca.
Outrossim, o principio da presuncdo de inocéncia deve ser operado ainda como regra de
julgamento, expressando-se no in dubio pro réu.

Assim, verificou-se que a justi¢a brasileira ndo estd apta para enfrentar o problema
de falsas memorias. A prova testemunhal tem sido amplamente utilizada, principalmente nos
crimes cometidos contra a dignidade sexual, especialmente quando tratamos de possiveis
condenagdes amparadas em testemunhos acometidos de falsas memorias. A prova

testemunhal por si s, ja ¢ uma prova que exige do magistrado certa cautela, por isso ¢
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chamada pela doutrina de “prostituta das provas”. Pois, na tentativa de reconstru¢do dos fatos
pretéritos, ¢ sempre recheada de impressdes e vivencias pessoais da testemunha.

Assim, por mais grave que seja o crime tratado, ainda que cause repudio por grande
parte da sociedade, este ndo deverd ser sopesado de maneira diferente quando comparado a
outros crimes, visto que poderd se traduzir na auséncia de isonomia da aplicacdo de normas
constitucionais vigentes, que sdo de observancia obrigatdria para todos os operadores do
direito.

Ainda, ¢ momento de se reconhecer o fendmeno chamado de falsas memorias, que €
a criagdo de memorias por meio da sugestionabilidade, ouvindo-se as partes do processo de
forma tendenciosa e despreparada pelos operadores do direito e pela equipe técnica, como
psicélogos e assistentes sociais.

Sendo assim, na falta de condigdes probatdrias minimas ha a necessidade de se
aplicar corretamente os principios e garantias constitucionais, devendo, portanto, impor-se a
absolvicdo do réu por falta de provas, em respeito a presun¢do de inocéncia com base ao in
dubio pro réu, a fim de se evitar graves falhas processuais e severas condenagdes injustas.

Ha decisdes dos tribunais, datadas desde 1950, em que admite-se valorar
sobremaneira a palavra da vitima nos crimes sexuais, sendo muitas vezes unico meio de prova
a ensejar a condenacdo do réu, em razao das peculiaridades trazidas por este tipo de crime, ja
que muitas vezes sdo cometidos sem a presenca de testemunha, supondo-se que a vitima nao
teria interesse em depor contra sua propria reputagao.

Ocorre que com a evolucdo da sociedade moderna, os valores foram mudados, sendo
certo que nos dias atuais ocorrem situagdes que antes ndo eram reconhecidas ou apenas ndo ha
relatos de que ocorriam. A questdo ¢ com a evolug¢do surgiram outras peculiaridades que
deverdo ser consideradas durante a andlise e instru¢do processual, antes de ser prolatada a
sentenca.

Ha de se considerar e reconhecer situagdes como o moderno estudo que vem se
desenvolvendo, o qual coloca em xeque toda a prova testemunhal: as falsas memorias. Ha
muito se sabe que a prova testemunhal ndo ¢ deveras confidvel, sendo inclusive considerada a
“prostituta das provas”. Assim, diversos doutrinadores, como Aury Lopes Junior e Gustavo
Noronha de Avila explicam que as falsas memorias sdo ocasionadas por meio da
sugestionabilidade de falsa informacao, a qual o receptor passa a acreditar como se verdade
fossem. E a insergdo de informagdes e fatos que ndo existem e/ou ndo ocorreram, na qual o

sujeito acredita verdadeiramente que passou por tais experiéncias.
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Estas sugentionabilidades podem se dar de diversas formas, entre elas estdo a
sugestionabilidade pela propria genitora as criangas supostamente abusadas, ou ainda, podem
ocorrer a partir de técnicos e operadores do direito que acabam sugenstionando a testemunha
por meio de formas inadequadas de inquiricao.

Por conseguinte, essas questdes estdo diretamente ligadas a todo o processo, uma vez
que a oitiva de testemunhas e vitima constitui parte fundamental do munus probatdrio e
consequentemente da formagdo da convic¢do do magistrado. Assim, se a sentenca tem como
fundamento de condenacdo um Unico testemunho, que ressalte-se, este depoimento na maior
parte das vezes deixa uma margem de duvida no processo, por serem recheados de
contradigdes, relegando as demais provas, resta claro a mitigagdo da presun¢do de inocéncia e
a violacdo do in dubio pro réu.

Desta forma, podemos perceber que nessas sentengas ha ampla violagdo dos
principios e garantias constitucionais previstas no art. 5° da CF e em toda a ordem
constitucional internacional, uma vez que a presun¢do de inocéncia ¢ tratada em diversos
pactos e declaracdes internacionais.

Outrossim, estes principios sdo de aplicagdo obrigatéria a todos os tipos penais,
sendo que os crimes sexuais ndo constituem exce¢do para sua inaplicabilidade, em razdo da
isonomia e da legalidade. Logo, se ha falta de provas, o juiz devera absolver o réu, alicer¢ado
no in dubio pro réo. Desta forma, merece sim a vitima de crime sexual prote¢do integral pelo
Estado, porém também ¢ certo que ao réu, deverdo ser conferidas as protegdes exigidas pela
Constituicao relativas a sua dignidade, liberdade e integridade, com garantia de aplicacdo dos

principios constitucionais.
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