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Resumo: Sabe-se que a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher é abjeta realidade que precisa ser transformada como forma de
realizar os direitos fundamentais da mulher. Contudo a orientagao do
Conselho Nacional de Justica para que se dé alta valoragao a palavra da
mulher vitima acaba por ensejar duas leituras. Uma redundante, porque
de fato o juiz deve apreciar rigorosamente todas as provas produzidas no
processo. Qutra inconstitucional e ilegal, porque se compreenderia que a
orientacdo seria para, em abstrato, dar-se valor superior a palavra da
vitima, em detrimento de outras provas produzidas. Essa leitura ofenderia
o0 principio constitucional da presuncdo de inocéncia e do devido
processo legal, além de conflitar com normas legais prdprias ao sistema
de provas, como o da livre persecucao racional; criar-se-ia um regresso
ao vergastado modelo de provas legais. Haveria, assim, ofensa a Justica
dos julgamentos de mérito das acdes penais condenatrias,
assemelhando-se a um Direito Penal de terceira velocidade.

Palavras-chave: Direito Processual Penal; Perspectiva de género; Valor
probatdrio da palavra da vitima.

1. A apresentacgdo do problema

E certo que a violéncia contra as mulheres é tema dos mais
sensiveis e que clama atengdo por parte do Estado.’ Bem assim,
€ consabido que a protegdo de pessoas em situagdo de
vulnerabilidade é da propria esséncia dos direitos
fundamentais.2 Nesse sentido, a violéncia de género no Brasil
passou por um momento de letargia desde a promulgagao da
Constituigao Federal, que, em seu art. 226, § 8°, propugnou pela
criagdo, na esfera familiar, de “mecanismos para coibir a
violéncia no &mbito de suas relagdes” (Brasil, 1988). As medidas
concretas — e necessarias — vieram somente apos o dia 13 de
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maio de 2001, quando a decisdo da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos reconheceu que a Republica Federativa do
Brasil violou o direito a garantia judicial e a protegao judicial de
Maria da Penha Maia Fernandes. Desde esse marco historico,
acdes governamentais e politicas legislativas vieram de sobejo
com vistas a transformar intoleravel realidade sociojuridica.

O Poder Judicidrio, por sua vez, revelou-se atuante. Mas, nesse
afa, adveio a Portaria do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) 27,
de 2 de fevereiro de 2021, que convocou grupo de trabalho para
analise da questdo de género na Justica Brasileira, sendo, ao fim,
editado um Protocolo para Julgamento conforme Perspectiva de
Género (Brasil, 2021).

" Doutor em Direito Processual Penal pela PUCSP (2019). Professor do Departamento de Direito Penal e Processual Penal da PUCSP. Delegado de
Policia da Policia Civil do Estado de Sdo Paulo. Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/5895212897650076. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2311-9939.
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COGAN.

Algumas questdes trazidas por esse manual chamam atencao,
em especial quando imersos em temas de Direito Processual
Penal. A orientagao roga que o juiz dispense uma “alta valoragao”
as declaragdes da mulher vitima de violéncia de género, a saber:

Faz parte do julgamento com perspectiva de género a alta
valoragdo das declaragdes da mulher vitima de violéncia de
género, ndo se cogitando de desequilibrio processual. O peso
probatdrio diferenciado se legitima pela vulnerabilidade e
hipossuficiéncia da ofendida na relagdo juridica processual,
qualificando-se a atividade jurisdicional, desenvolvida nesses
moldes, como imparcial e de acordo com o aspecto material do
principio da igualdade (Brasil, 1988, art. 5°, inciso I).

Essa orientagdo ganha normatividade juridica no ambito do
Poder Judiciario diante do art. 2°, inciso VII, do Provimento 147,
de 4 de julho de 2023, da Corregedoria Nacional de Justiga, que
determina aos magistrados que se guiem pelo protocolo de
julgamento com perspectiva de género: ‘capacitagdo de
magistrados e servidores da Corregedoria Nacional de Justiga
com vistas ao enfrentamento de todas as formas de violéncia
contra a mulher e a atuagéo segundo o protocolo de julgamento
com perspectiva de género” (Brasil, 2023).

Posto isso, este sera o ponto debatido: o valor probante do
testemunho da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar
em julgamento com perspectiva de género do mérito de agéo
penal condenatdria.3

2. O papel do juiz no processo penal

Desde sua origem, o papel do juiz mudou conforme as diferentes
épocas e concepgdes sociais e politicas. Surge, por momentos,
como representante do povo, seguindo para o modelo de
funcionario do Estado; depois, de agente politico arbitrario,
durante o Absolutismo; evolui para servigo de Estado até chegar
a fazer parte da estrutura politica de freios e contrapesos (Dallari,
2002, p. 9-22).

No Direito Romano, traca-se a figura do juiz como um terceiro a
guem incumbe dizer o direito: narra mihi factum dabo tibi ius. No
processo civil, vigorou pelo periodo das legis actiones e do
processo formular, a separagéo entre a funcdo de dar o direito
aplicavel ao caso, incumbida ao praetor, e a fungéo de julgar a
causa conforme as provas, atribuida ao iudex. Nos casos
criminais, passou-se da jurisdigdo dos reis, que julgavam
assistidos por colegiado ou néo, para jurisdigao das assembleias
do povo e do senado; depois vieram os colegiados das
quaestiones e, por fim, os processos da extraordinem cognitio
(Almeida Judnior, 1959, p. 26-51).

Entrando na historia do processo penal portugués e brasileiro, a
concentragdo de poderes foi marcante.

Na jurisprudéncia dos forais, ao menos nos primeiros tempos, a
atribuicédo de julgar ndo se separava das atribuicdes militares e
policiais. O processo tinha uma forma militar em raz&o do uso
do combate judiciario. Alids, a instituicdo dos juizes tem o
fundamento na necessidade de embaragar a vinganga
particular; explica-se, pois, que na origem fossem unidos os
poderes judicial e policial (Almeida Junior, 1959, p. 94).

Portanto, aquela formatagéo antiga revela uma atividade hoje
indeclinavel e incindivel do juiz: “descobrir o fato”, aplicando a ele
a regra de direito. Diz-se descobrir, revelar, aclarar, porque o
interesse das partes é grande deturpador da verdade, inclinando-
as a buscar cegamente a vantagem proépria.# Assim, a melhor
maneira de julgar de forma justa, porque baseada na verdade e
no bom direito, seria atribuindo tal atividade a um sujeito
imparcial: o juiz. Logo, € axiologicamente inseparavel a atividade
do julgador com o vetor de Justiga, tendo-se no modelo atual —
com todos seus problemas reconhecidos — uma verdadeira
conquista historica.

Das conhecidas formas politicas do processo,® historicamente,
optou-se pelo livre convencimento motivado, formado pelo
binbmio da livre valoragdo das provas e da persecugao racional.
E o motivo dessa escolha € singelo: € a melhor forma de se
obterem boas decisdes, revelando-se superior ao da prova
tarifada (Almeida Junior, 1959, p. 228-231). O sistema do livre
convencimento motivado também n&o é imune a falhas das
mais diversas, mas, parafraseando Churchill, é “o pior sistema, a
excegdo de todos os demais”. Certamente precisa ser
aperfeigoado, mas regredir a modelos inferiores ndo € a solugao.

Da velha e sempre atual concepgdo do papel dos juizes
aplicarem a lei ao caso concreto,® hoje se tem em mente a
realizagao de direitos fundamentais.

No contexto de andlise do Protocolo do CNJ, é certo que a
perspectiva de género é um conceito e uma ferramenta
construida desde as bases epistemoldgicas do movimento
feminista para identificar, revelar e corrigir as diferentes
situagbes de opressdo e de discriminagdo sofridas pelas
mulheres.

Ndo se presta, contudo, a perspectiva de género a corrigir
insuficiéncias probatorias de processos judiciais, notadamente
nos quais vige a presungdo de inocéncia que, ainda, € uma regra
de julgamento, que exige para condenagédo a existéncia de
atividade probatdria suficientemente realizada com todas as
garantias e um standard probatoério que indique quando a
hipdtese acusatoria € considerada comprovada.

Nem poderia o julgamento conforme perspectiva de género
servir para legitimar decisGes injustas em matéria penal, assim
entendidas aquelas em que se condena criminalmente o réu sem
certeza’ de sua culpa.

Logo, diante do sistema do direito probatério optado, surgem
duas possibilidades: ou a alta valoragdo da palavra da vitima é
redundancia, ou € inconstitucionalidade.

3. O julgamento com perspectiva de género como
redundéncia

O ato de julgar, modernamente, implica, pois, conhecer os fatos
e aplicar a eles o direito. Nao persistiram as fases in iure e apud
judicem; nem mesmo perante o Tribunal do Juri ou nos
julgamentos de crime de responsabilidade perante o Poder
Legislativo. Com tanto mais razdo, toda sentenga, inclusive a
penal, tem, hoje, alguma carga declaratéria: ‘Ha a
declaratividade, mas prévia, para que se condene” (Miranda,
1970, p. 305). E, pois, aspecto da elevada importancia da prova
do fato — assertiva essa das mais evidentes.

Com efeito, sendo da esséncia da jurisdicdo conhecer os fatos e
aplicar o direito, toda a matéria submetida a Justica deve
submeter-se a criteriosa instrugdo processual, porque € 0 meio
de se estabelecer a verdade. Verdade é juizo de correspondéncia
das proposigdes linguisticas em relagéo aos fatos acontecidos
no mundo.

Portanto, devendo o juiz, necessdria e inolvidavelmente,
conhecer os acontecimentos levados a seu conhecimento,
deverd também conhecer todas circunstéancias relevantes,® que
serdo objeto de prova.

Nesse ponto, a economia dos trabalhos judicidrios, geralmente
feitos @ maneira industrial, leva a extrema concisdo das
descri¢gdes e 0 enxugamento das instrugdes processuais. De
certa forma, nem se poderia exigir o extremo oposto (de perfeita
descrigdo dos acontecimentos mundanos), por dois motivos
principais: primeiro, porque o tipo penal elevou-se a técnica
processual (das iniciais acusatérias, das defesas e do
julgamento da causa); segundo, pela impossibilidade linguistica
de apreensao integral de um evento, necessariamente infinito
em suas caracteristicas.
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Na pratica do foro, muitas caracteristicas acabam ignoradas.
Veja-se a importancia das condigdes meteoroldgicas: o
comportamento das pessoas muda por completo nos dias de
chuva; nem por isso € comum ser mencionada. Mas, diante da
necessaria atengdo dada, os 6rgdos da persecugao penal, e a
prépria lei, passaram a dar grande importancia a uma das
circunstancias de inUmeros casos: o da violéncia de género.
Sendo, pois, circunstancia de elevada importancia juridica, ou até
mesmo elementar, a violéncia de género é foco de atengédo e
atividade juridica. Portanto, é objeto de prova e julgamento.
Nessa leitura, seria redundante a “alta valoragéo das declaragbes
da mulher vitima de violéncia de género’, propugnada pelo
Protocolo para Julgamento conforme Perspectiva de Género
(Brasil, 2021). O motivo é simples: o juiz e as partes devem dar
alta valoragdo as declaragdes da mulher vitima de violéncia de
género, da mesma forma que a todas as demais elementares e
circunstancias de importancia juridica.

Ter-se-ia, pois, uma redundancia. Um pleonasmo.

4. O julgamento com perspectiva de género como
inconstitucionalidade

Acontece que a linguagem possui um elemento ideologico. E é
exatamente esse elemento que deve ser revelado.?

Sabe-se que a referéncia a “alta valoragao’, quando aliada as
expressdes “ndo se cogitando de desequilibrio processual” (de
dificil compreensao, porque em regra as agdes penais sdo de
iniciativa publica) e “peso probatério diferenciado”, parece sugerir
uma carga maior as demais provas, notadamente a palavra do
réu.

Cai-se, aqui, em diversos males de direito processual. Haveria
quebra do regime de provas, porquanto se fugiria do modelo de
livre apreciagdo da prova para um modelo de pesos
preestabelecidos; da mesma maneira, sob outra optica, poder-
se-ia alegar a criagdo de uma inversédo do 6nus da prova ou de
uma presuncao de legitimidade.10

De maneira mais geral, haveria vicio ao principio do devido
processo legal, enquanto processo justo e baseado na verdade
processual. Uma vez que instaladas as presungdes de culpa,
prejudicar-se-ia a verdade em detrimento de um sistema
punitivista. Incorreria em ofensa a presuncdo de inocéncia,
porque estaria o réu de pronto condenado, salvo se provasse sua
inocéncia.

Até mesmo essa senda condenatdria geraria duvidas sobre a
finalidade da pena. Por que punir sem certeza do crime? Qual a
finalidade social em punir sem julgamento justo? Por que a
presuncdo de culpa? Em verdade, estar-se-ia diante de claro
processo penal de terceira velocidade, como diria Jesus-Maria
Silva Sanchez (2013)" seria, literalmente, a limitagdo dos
direitos processuais penais do acusado, o novel inimigo a que se
presume culpado, em prol de condenagdes a penas privativas de
liberdade, com ou sem sursis.

Dessa maneira, 0s vetores constitucionais e legais estariam, por
completo, ofendidos no momento em que se estabelecesse uma
abstrata valia de superioridade da palavra da vitima em relagéo
adoréu.

https://doi.org/10.5281/zenodo.10957449

5. Conclusio

A histéria da magistratura é rica. Sua fungao judicante esteve
relacionada a realizagédo de justiga, ainda que relacionada aos
percalgos politicos dos tempos.

Em dias atuais, a expansao da consciéncia juridica em torno da
dignidade da pessoa humana levou a fungao jurisdicional a
comungar o ato de conhecer os fatos, aplicar o direito objetivo
ao caso concreto e realizar direitos fundamentais.

Com efeito, a igndbil, pandémica e inaceitavel violéncia contra a
mulher restou enfrentada internacional e nacionalmente. No
Brasil pos-Constituigdo de 1988, apos certo retardo, adotou-se o
franco combate a violéncia doméstica.

Todavia o combate metaférico acabou com assemelhar-se a um
combate literal. Isso porque o CNJ langou Protocolo para
Julgamento conforme Perspectiva de Género, onde se
propugnou por uma alta valoragéo da palavra da mulher vitima
de violéncia doméstica.

Especialmente criticavel uma orientagao, ou ordem, dibia como
a discutida, advenha de érgéo correicional do Poder Judiciario.
Parece sim uma afronta a independéncia funcional dos juizes.
Ademais, tal orientagdo sugere duas interpretagdes.

Uma, evidentemente ndo objetivada, que levaria a redundancia
da orientagdo, uma vez que, invariavelmente, como parte do ato
decisorio, é dever do juiz conhecer todos os fatos relevantes ao
processo, com o fim de declarar o acontecimento juridicamente
provado sobre o qual recaira a norma juridica penal.

Outra, que iria de encontro a valores e normas constitucionais e
legais. Isso porque a busca pela protecdo de direitos
fundamentais das mulheres ndo permite a relativizagdo de
direitos individuais do réu, entre eles o direito a um devido
processo legal, no qual seja ele presumidamente inocente, cujo
tratamento sera isonémico em relagdo a acusagédo, e jamais de
inferioridade. Também, o modelo de avaliagdo da prova é claro
no sentido de inexistirem valias preestabelecidas para quaisquer
provas, inclusive as declaragdes da mulher ofendida. Com efeito,
a Justica da decisdo de mérito da agdo penal condenatdria
depende da compreensdo e da contextualizagdo de todo e
qualquer caso, cujo valor sera dado a cada prova no caso
concreto.

Em verdade, a admissdo de hierarquias entre pessoas e a
aceitagdo da forga probante aprioristica da versdo da vitima
levaria a repugnante Direito Penal do Inimigo no Brasil.

Assim, deve o juiz manter-se fiel a rica histéria de seu elevado
mister,12 atuando sempre com vistas a descobrir os fatos e
aplicar as normas juridicas dentro do Estado Democratico de
Direito. Deve ser um provedor de Justi¢a.13 Um garantidor de que
os fins ndo justificam os meios; porque a defesa dos direitos
fundamentais das mulheres no julgamento do mérito da acao
penal condenatdria ndo autoriza a relativizagao de direitos do réu
de mesma estatura.

Atual a ligdo de Faustin Hélie (1877, p. 97): “O juiz ndo procura
um culpado, mas somente a verdade”.
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Notas

De acordo com dados oficiais da Ouvidoria Nacional dos Direitos
Humanos, até julho de 2022, o Pais registrou mais de 31 mil denuncias de
violéncia doméstica ou familiar contra as mulheres. Nesses casos, as
violagdes podem ter ocorrido por violéncia fisica, sexual, psicoldgica, moral
ou patrimonial (Brasil, 2022).

Por todos: “Decorre um terceiro critério axioldgico em grau de sugerir quais
direitos € justificavel estabelecer como fundamentais: o papel de tais
direitos como lei dos mais fracos. Todos os direitos fundamentais sao (e
se justificam enquanto) leis dos mais fracos em alternativa as leis dos mais
fortes que vigorariam na sua auséncia: em primeiro lugar o direito a vida,
contra a lei de quem é mais forte fisicamente; em segundo lugar, os direitos
de imunidade e de liberdade, contra a lei de quem ¢é mais forte
politicamente; em terceiro lugar, os direitos sociais, que sdo os direitos a
sobrevivéncia, contra a lei de quem é mais forte social e economicamente.
Também, no plano histérico, de resto, se pode afirmar que todos os direitos
fundamentais foram sancionados, nas diversas cartas constitucionais,
como o resultado de movimentos de luta ou de revolugéo que, de tempos
em tempos, laceraram o véu da normalidade e naturalidade que ocultava
uma precedente opresséao ou discriminagéo: dos direitos de liberdade aos
direitos dos trabalhadores, dos direitos das mulheres aos direitos sociais”
(Ferrajoli, 2011, p. 106).

Excluem-se desta andlise as decisdes de medidas protetivas de urgéncia.
A urgéncia e a cautelaridade exigem enfoque diferenciado do que se dara
as sentengas de mérito nas ac¢des penais condenatodrias, objeto do
presente artigo.

“Estd na esséncia da jurisdicdo (jurisdictio) aquilo que deflui de seus
proprios termos: dicgdo do direito (jurisdictio). Mas o dizer o direito, em
termos de técnica juridica, subentende um procedimento de cognigéo que
se ha desenvolver diante de um 6rgdo estatal especifico perante o qual
comparegam as partes envolvidas (interessados), na esfera civil; acusado,
e acusador, na criminal, onde se defira ao acusado oportunidade de defesa”
(Silva, 2001, p. 229).

NA escolha de um modelo processual é evidentemente uma escolha
politica na qual a aposta em jogo € a garantia do individuo — imputado —
conforme o limite que o Estado se p&e na repressédo do reato e no controle
social” (Bettiol, Bettiol, 2008, p. 164).

“[rlesta-nos tratar do oficio do juiz. Seu primeiro dever é julgar conforme as
leis, as Constituigdes e os costumes.” (Justiniano I, 2005, p. 275).

‘A verdade, de modo absoluto, objetivamente considerada, ndo pertence ao
homem, mas, tao-s6, a Deus” (Tucci, 1978, p. 91).

CPPR art. 41. "A denuncia ou queixa contera a exposi¢éo do fato criminoso,
com todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do
crime e, quando necessario, o rol das testemunhas” (Brasil, 1941).

® “Além de procurar fixar seu modo de sociabilidade através de instituigdes
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determinadas, os homens produzem ideias ou representagdes pelas quais
procuram explicar e compreender sua proépria vida individual, social, suas
relagbes com a natureza e com o sobrenatural. Essas ideias ou
representacdes, no entanto, tenderdo a esconder dos homens o modo real
como suas relagdes sociais foram produzidas e a origem das formas
sociais de exploragdo econdmica e de dominagdo politica. Esse
ocultamento da realidade social chama-se ideologia. Por seu intermédio,
os homens legitimam as condigdes sociais de exploragédo e de dominagéo,
fazendo com que paregam verdadeiras e justas. Enfim, também é um
aspecto fundamental da existéncia histdrica dos homens a agéo pela qual
podem ou reproduzir as relagdes sociais existentes, ou transformé-las, seja
de maneira radical (quando fazem uma revolug&o), seja de maneira parcial
(quando fazem reformas)” (Chaui, 1982, p. 21).

Dentre as regras que caracterizam o acesso a justica no Estado
Democrético de Direito, estd a seguinte: “Reconhecimento de que ha uma
verdade a ser buscada, no processo penal, mas esta deve ser tida como
uma verdade judicial, isto é, aquela que foi concluida apds a aplicagdo de
meios legitimos e constitucionais para a sua busca.” (Silva, 20071, p. 148).
No mesmo sentido, Bettiol; Bettiol (2008, p. 168).
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velocidade’ do Direito Penal, na qual o Direito Penal da pena de prisédo
concorra com uma ampla relativizagdo de garantias politico-criminais,
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das suas decisdes, na correcao indefectivel de um procedimento jamais
inspirado nec prece, nec pretio, segundo a eloqiente divisa de Batemin”
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