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Resumo: Este artigo visa examinar a Lei n. 14.245/2021, instituida para
assegurar tratamento digno as vitimas e testemunhas, em especial em
crimes sexuais. Apesar de focar no dever de tratamento imposto as
partes e ao juiz, o diploma ingressa na seara do direito a prova, pois
estabelece regra de exclusado de prova relacionada a aspectos da vida
privada e intimidade da vitima, notadamente a conduta sexual pretérita.
Baseando-se na origem e na finalidade da Lei n. 14.245/2021 e a partir
de uma abordagem comparativa com o direito probatério anglo-ame-
ricano, com enfoque analitico fundamentado no método dedutivo,
sustenta-se que o diploma criou disposicdes semelhantes, ainda que
incipientes, as chamadas rape shield laws e, portanto, permite que o
juiz, a depender do caso concreto, determine as partes previamente
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que esclarecam a relevancia e pertinéncia da prova ou informem
a finalidade para a qual ela sera oferecida, caso verse sobre maté-
rias da Lei n. 14.245/2021. Em consequéncia, isso pode resultar
nado apenas na exclusao de prova irrelevante e impertinente, mas
também quando houver risco de uso indevido, incitar preconceito
moral ou exercer influéncia com base em esteredtipos de género -
especialmente quando destinada a avaliar a credibilidade de vitimas
e testemunhas - situacdes que podem gerar prejuizos indevidos e
afetar negativamente a precisido da apuracao dos fatos.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n. 14.245/2021; rape shield laws; vitimizacao
secundaria; admissibilidade de provas; prova de comportamento
sexual passado.

ABSTRACT: This article aims to examine the Law 14,245/2021, presented
to ensure dignified treatment for victims and witnesses, especially in sexual
offences. The protection is not limited to the duty of treatment imposed on
the parties and the judge but advance towards evidence law by establishing
an exclusionary rule related to the victim’s private life, notably previous sexual
history evidence. Based on the origin and purpose of Law 14,245/2021
and adopting a comparative approach to Anglo-American law with an
analytical focus grounded in the deductive method, it is argued that the
new provisions are similar, albeit incipient, to the so-called rape shield laws
and, therefore, it allows the judge, depending on the needs of the specific
case and within the matters of Law 14,245/2021, to require the parties
in advance to describe the evidence and inform relevance and materiality
or state the purpose for which it is offered. As a result, it may lead to
the exclusion not only of irrelevant or immaterial evidence, but also if it
tends to be misused, invites moral prejudice or wields influence based on
gender stereotypes - in particular when destined to assess the credibility
of victims and witnesses - scenarios that could generate unfair prejudice
and compromise the accuracy of fact-finding.

Keyworps: Law 14,245/2021; rape shield laws; secondary victimization;
admissibility of evidence; previous sexual history evidence.

SuMARrIO: Introducdo; 1. Critérios de admissibilidade de provas;
1.1 Critério ldgico; 1.2 Critérios juridicos; 2. Vitimizacio secundaria
e rape shield laws; 3. Lei n. 14.245/2021: dever de tratamento e
reflexos probatérios; Conclusio; Referéncias.
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INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a Lei n. 14.245/2021, cujas altera-
¢oOes visam coibir a pratica de atos atentatorios a dignidade das vitimas no
processo penal, incluindo a preservagio da integridade fisica e psicologica.

O diploma sinalizou a preocupacio do legislador em conferir
tratamento digno as vitimas, notadamente durante a audiéncia de ins-
trucio e julgamento. Embora declaradamente destinadas a preservacio
da dignidade da vitima e de testemunhas, as disposi¢des tém potencial
para repercutir no direito a prova.

Pretende-se abordar a parte processual da Lei n. 14.245/2021,
em especial os aspectos de direito probatorio, buscando responder se o
diploma, além de explicitar um dever de tratamento voltado as vitimas
e testemunhas, estabeleceu algum tipo de proibicio de prova e, em caso
positivo, identificar sua natureza e extensao.

A metodologia empregada consiste em um estudo comparativo
entre as disposi¢des da Lei n® 14.245/2021 e o direito anglo-americano,
com enfoque analitico fundamentado no método dedutivo.

O artigo estd estruturado em trés partes. Na primeira delas, predo-
minantemente descritiva, sio expostos os critérios de admissibilidade de
provas e seus fundamentos. A segunda contextualiza o itinerario que culmi-
nou na elaboracio das rape shield laws no direito anglo-americano, analisa e
problematiza os propoésitos dessas leis. Por fim, na terceira, examina-se a Lei
n. 14.245/2021, inicialmente em sua vertente de norma de tratamento e, em
seguida, a partir de uma analise critica de seus reflexos no direito a prova.

1. CRITERIOS DE ADMISSIBILIDADE DE PROVAS

O processo penal se apresenta como o tnico modo juridicamente
valido de aferir a existéncia de um ilicito penal e, se for o caso, determinar
e impor a sancdo prevista em lei.

Para Taruffo (2016, p. 142), uma decisio justa pressupde necessa-
riamente uma “apuragdo verdadeira dos fatos™?, seguida da interpretacio

2 Adota-se aqui o conceito correspondentista da verdade: “[o] ponto essen-
cial é que cada enunciado fatico é verdadeiro ou falso em si, em fun¢io da

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 11, n. 1, e1147, jan-abr. 2025.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v11i1.1147

4 | PENTEADO, Fernando Martinho de Barros.

e aplicacdo correta da norma a esses fatos, tudo a partir de um procedi-
mento dotado de garantias fundamentais do qual a decisio constitua o
resultado final.

A busca da verdade, contudo, ndo é incondicional. Além da ati-
vidade probatéria em si demandar limites por razdes de racionalidade ao
proprio fim pretendido, interesses antagonicos, mas também tutelados
juridicamente, podem coexistir e impor restricoes.

A atividade probatéria estd segmentada em quatro etapas: propo-
sicdo, admissio, produgio e valoragio das provas (Silva; Freitas, 2012, p.
266)%. Em especial, a fase de admissio sujeita-se a regulacio por normas
que podem impedir a producio da prova pretendida pelas partes*.

As restricdes que podem ensejar a rejeicado do material probatério
podem ser classificadas em dois critérios: i) 16gico; ii) juridico(s), este
ultimo subdividido em politicos, procedimentais e epistemologicos®.

existéncia ou inexisténcia do evento que descreve. Isso implica a ado¢do, mes-
mo que nio ‘ingénua’ e criticamente madura, de uma concep¢io correspon-
dentista da verdade, segundo a qual — justamente — a realidade externa existe
e constitui a medida, o critério de referéncia que determina a veracidade ou
falsidade dos enunciados que dela se ocupam” (Taruffo, 2016, p. 100-101).

3 HA quem acrescente a etapa de investigacdo, como Gomes Filho (1997,
p. 86-89).

*+ As razbes para a inadmissdo de provas sdo variadas. No processo civil, Greco
(2011, p. 120-139) elenca os seguintes motivos: i) dignidade humana e privaci-
dade; ii) direito 4 ndo autoincriminacio; iii) celeridade, procedimentos, prazos
e preclusdes; iv) seguranga juridica; v) credibilidade da prova; vi) prote¢io da
confianga profissional e da solidariedade familiar; vii) interesse publico; viii)
segredo de Estado; ix) boa-fé. No direito anglo-americano, a exclusio de provas
é parte essencial da chamada law of evidence: “[e]vidence may be excluded for
one of a number of policy reasons: for example, to preserve confidentiality
between lawyers and their clients, or to preserve the integrity of a trial (as
when, in a criminal case, illegally or unfairly obtained evidence is excluded).
Evidence may also be excluded in order to promote accurate fact-finding. Thus
evidence of D’s criminal record may be excluded on the grounds that its proba-
tive value is outweighed by its prejudicial effect (we will refer to this concern
as ‘PV/PE’). Evidence might also be excluded because it is not the ‘best eviden-
ce’; in this way second hand evidence may be excluded in order to encourage
the parties to seek out and present first hand evidence (this might provide a
justification for the hearsay rule)” (Redmayne, 2006, p. 805-806).

5 Wigmore (1904, p. 2.952, § 2175) divide-as em trés categorias: relevancy, au-
xiliary rules of probative policy e rules of extrinsic policy. Damaska (1997, p.
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1.1 CRITERIO LOGICO

O critério l6gico materializa o fundamento basico de recep¢io
para qualquer prova. Como meio destinado a reconstrucio historica de
fatos passados, o processo tem como pressuposto obter elementos e
informacoes relacionadas ao previamente ocorrido.

Para se apurar a verdade de um enunciado deve ser possivel utilizar
todos os elementos de conhecimento disponiveis de modo a maximizar a
confiabilidade dos resultados obtidos (Taruffo, 2016, p. 165; 167).

No entanto, ndo é qualquer tipo de informacdo que deve ingressar
no processo, mas apenas o que for cognitivamente ttil ao deslinde dos
fatos. Nesse sentido, fala-se em relevincia que, segundo Taruffo (2005, p.
365), “no es propiamente una cualidad de la prueba sino uma caracteristica
constitutiva de la misma, en el sentido de que s6lo lo que es relevante
puede ser definido como ‘prueba’ en un proceso”.

Logo, elementos de prova relevantes sdo aqueles que podem
oferecer uma base cognitiva para estabelecer a verdade de um fato con-
trovertido (Taruffo, 2014, p. 36). Trata-se de caracteristica comum a
qualquer sistema probatorio, qual seja, “o meio de prova deve ter a aptidio
de demonstrar um fato que se relaciona com o thema probandum, seja di-
retamente [...] ou mesmo indiretamente [...], mas de forma a logicamente
poder de influenciar no resultado do processo” (Badaré, 2016, p. 248).

12-14) usa os termos extrinsic exclusionary rules e intrinsic exclusionary rules
No Brasil, Badar6 (2016, p. 225-230) separa-as em trés grupos: 16gicas, poli-
ticas e epistemoldgicas, enquanto Gomes Filho (1997, p. 93) fala em regras
de exclusido de prova determinadas com fundamentos processuais (16gicas e
epistemoldgicas) e extraprocessuais (politicos).

¢ Por ser uma caracteristica constitutiva do préprio conceito de prova, mes-
mo sem norma legal expressa o exame via relevincia continuaria a ocorrer.
Em sentido semelhante: Taruffo (2005, p. 374, nota 150) e Badar6 (2016, p.
232). O direito brasileiro conta com disposi¢do expressa no art. 400, § 1°, do
CPP, que menciona provas “irrelevantes” e “impertinentes”. Ha dificuldade
na doutrina em distinguir tais conceitos entre si conforme registra Badard
(2016, p. 219-260). De todo modo, pode-se dizer que prova relevante é aque-
la com potencial de auxiliar a apurag¢io de um fato e prova pertinente é aquela
que tem relagcdo com o thema probandum. Os conceitos sio intrinsecamente
ligados: a prova relevante tem potencial de auxiliar a apuracdo de um fato
que, por sua vez, necessariamente deve ter relacio com a causa, direta ou
indiretamente.
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Esta ideia de relevancia também esta presente no direito an-
glo-americano. Para Choo (2021, p. 2, destaque original), “[a]n item of
evidence is considered relevant if it renders the fact to be proved more
probable than it would be without the evidence”. De modo proximo, Damaska
(1997, p. 55) entende que relevincia “relates to the probative potential
of an item of information to support or negate the existence of a fact of
consequence (factum probandum)”.

A relevancia é um critério indiscutivelmente epistemolégico, pois
0 processo visa reunir todos os elementos Uteis — isto é, relevantes — para
reconstruir os fatos o mais precisamente possivel®.

Fala-se que a relevancia é l6gica no sentido de que existe uma
relacio entre o fato o qual a prova visa demonstrar e o thema probandum,
em outras palavras, aquele influencia a resolucio deste. Por outro lado,
a relevincia nio é governada por critérios juridicos: nio é a lei que esta-
belece se a prova é ou nio relevante, mas o senso comum e as proprias
regras de logica®.

Isso quer dizer que inexiste um critério juridico que imponha
como aferir a relevincia. Amparado em conhecimentos gerais e no senso

7 Nogio essa reproduzida na regra 401 das Federal Rules Evidence (FRE): “[e]
vidence is relevant if: (a) it has any tendency to make a fact more or less pro-
bable than it would be without the evidence” (Estados Unidos da América).

8 Gera ainda economia processual ao evitar a pratica de atividades processuais
indteis. Para Taruffo (2005, p. 364), a relevincia é uma exigéncia do principio
da economia processual sustentada pela maxima frusta probatur quod proba-
tum non relevat. Todavia, trata-se de referéncia a economia processual e nio
simplesmente economia de despesas (Taruffo, 2016, p. 167).

 Nesse sentido a ponderagio de Thayer (1898, p. 264-265): “[t]here is a prin-
ciple — not so much a rule of evidence as a presupposition involved in the
very conception of a rational system of evidence, as contrasted with the old
formal and mechanical systems —which forbids receiving anything irre-
levant, not logically probative. How are we to know what these forbidden
things are ? Not by any rule of law. The law furnishes no test of relevancy.
For this, it tacitly refers to logic and general experience, — assuming that the
principles of reasoning are known to its judges and ministers, just as a vast
multitude of other things are assumed as already suficiently known to them”.
No mesmo sentido: “[r]elevance is said to be a logical, and non-legal, concept
in the sense that in answering a question of relevance and in applying the
definition of relevance, the judge has necessarily to rely on extra-legal re-
sources and is not bound by legal precedents”. (Ho, 2021, item 2.1.3).

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 11, n. 1, e1147, jan-abr. 2025.



https:/doi.org/10.22197 /rbdpp.v11i1.1147 | 7

comum, o juiz avaliard se existe relacio (16gica) entre o elemento de prova
e o fato a ser provado para se avaliar a existéncia (ou nio) da relevincia,
isto ¢é, da utilidade daquela informacio que se pretende introduzir para
resolver a causa.

A relevancia é ainda um conceito binario. A prova é ou nio
relevante, ou seja, nio existem graus ou niveis de relevincia. Se tornar
o fato a ser provado mais ou menos provavel, nio importando o quanto,
ainda que infimamente, a prova sera relevante (Roberts; Zuckerman,
2022, p. 110-111).

A pretensio de um carater puramente logico da relevancia, contu-
do, é de dificil aplicag¢do na pratica e fatores adicionais podem influenciar
a (in)admissio de provas em tese relevantes, “como os custos de tempo,
pessoal e mesmo econdmico de producio da prova” (Badaré, 2016,
p. 226, nota 26).

A prova supérflua exemplifica a dificuldade em seguir uma
orientacdo estritamente logica da relevincia. Trata-se da prova que vis-
ta isoladamente ¢ relevante, mas cotejada com o conjunto de elementos
ja produzidos, mostra-se desnecessaria, pois confirma conclusées ja
alcancadas por outras provas.

A prova supérflua é intitil, mas a sua vedagdo nio ocorre por moti-
vos 16gicos, mas por economia processual e razoavel durag¢do do processo
na medida em que alcangaria um resultado ja conhecido (Badaro, 2016, p.
226; 230, nota 41). Assim, a prova supérflua, mesmo se relevante, pode
ser excluida, representando, assim “uma atenuacio ‘econémica’ racional
do principio da relevincia” (Taruffo, 2016, p. 168).

Discute-se se na aferi¢ido da relevancia o valor probatério da
prova deve ser considerado ou nio. Taruffo (2014, p. 36-37) nega essa

1 Duas ressalvas devem ser feitas quanto a prova supérflua: a) a inadmissibi-
lidade dessa prova obedece a um critério subsididrio, pois o juizo sobre a
relevancia e pertinéncia deve ocorrer apds alguma atividade probatéria ja ter
sido realizada (Badard, 2016, p. 227); b) a prova redundante nem sempre é
supérflua, pois em principio serve como corroboragio a outra prova (como
por exemplo quando mais de uma testemunha alega ter visto o mesmo fato
que a outra). Todavia, hd um limite para a utilidade da prova por corrobo-
ragdo. Para evitar o “peligro de desborde de la informacién”, é justificavel
epistemologicamente excluir a prova redundante a partir de certo ponto (Fer-
rer-Beltran, 2007, p. 75).
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possibilidade, entendendo que o juiz deve pressupor que os meios de
prova oferecidos conseguirdo alcancar o resultado antevisto pela parte
e, em seguida, a partir da suposi¢ido de um resultado positivo, verificar
se possui informagdes Uteis para estabelecer a verdade de um fato, ad-
mitindo-o em caso positivo, sendo que o efetivo valor probatorio sera
determinado somente ap6s a producio da prova''. A anilise da relevincia
se fundaria, assim, em um juizo ex ante, “com base nas aquisicdes pro-
batdrias que hipoteticamente resultardo do meio requerido pela parte”
(Badardo, 2106, p. 253).

Por sua vez, acenando pela realizacdo de um juizo concreto,
ainda que preliminar, sobre a provavel idoneidade do resultado da prova
em demonstrar a existéncia do fato a ser provado, Tonini (2002, p. 61)
explica que para a prova ser relevante “o seu provavel resultado deve ser
idoneo para dar uma contribui¢io probatoria no acertamento do fato a
ser provado. Nido é necessaria que a ‘relevincia’ seja certa, é suficiente a
davida, vale dizer, a ndo manifesta irrelevancia”.

Ainda sobre o conceito de relevancia, ha uma posi¢io que exige
mais do que o carater meramente l6gico. Trata-se da concep¢io proposta
por Wigmore, que divide a relevancia em dois estigios: o primeiro pura-
mente logico e o segundo com uma exigéncia adicional de que a prova seja
“suficientemente probatdria” (sufficiently probative) em relagdo a outras
provas possiveis para justificar o tempo e o trabalho envolvidos na sua
recep¢ao no processo. (Roberts; Zuckerman, 2022, p. 113).

Essa ideia estendida ou qualificada de relevancia é chamada de
legal relevance e exige na segunda etapa um plus value, ndo bastando que a
prova tenha alguma (qualquer) relagio 16gica com o fato a ser provado, mas
€ necessario possuir peso ou valor probatério minimo para ser admitida'2.

11 Tdem para Ferrer-Beltrdn (2007, p. 71, nota 19). Para Badar6 (2016, p. 244;
253), a inser¢io da idoneidade do provavel resultado probatdrio na andlise
da relevancia impediria o controle do raciocinio judicial decisério sobre a
exclusio da prova na medida em que significaria a valoracido de uma prova
ainda nio concretamente produzida, o que além de inadequado conceitual-
mente para se definir a relevincia, d4 margem ao arbitrio e inaceitivel exer-
cicio de futurologia.

2 Nesse sentido: “[b]ut to a more important extent the effect is to require a
generally higher degree of probative value for all evidence to be submiitted
to a jury than would be asked in ordinary reasoning. The judge in his efforts
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A relevancia legal, contudo, é criticada por nio tornar claro o
standard de admissibilidade da prova e ter o potencial de obscurecer
o exato motivo de sua exclusdo (Roberts; Zuckerman, 2022, p. 114;
Choo, 2021, p. 3).

1.2 CRITERIOS JURIDICOS

Diversamente do critério 16gico, os critérios juridicos de admissi-
bilidade sio instituidos por normais legais e atuam necessariamente apos
aquele, ou seja, incidem sobre prova tida como logicamente relevante.

Os critérios politicos alcangam a prova que, apesar de relevante e
com valor cognitivo, ndo é admissivel pela necessidade de proteger bens
e interesses extrinsecos ao processo, mas igualmente dignos de tutela
pelo ordenamento juridico. Face essa concorréncia de valores, o sistema
processual opta pela inadmissibilidade.

O processo é o locus no qual interesses, valores e direitos de
variadas matizes sio discutidos, o que frequentemente implica na con-
corréncia de normas que ora visam a descoberta da verdade (viés epis-
témico), ora restringem essa atividade (viés contraepistémico) (Taruffo,
2016, p. 160-161).

O exemplo tipico sdo provas obtidas com violagio a dignidade
humana e privacidade. No direito brasileiro correspondem a vedacio da
prova ilicita (art. 5°, LVI, da CF/88; e art. 157 do CPP), notadamente nos
casos de prova obtida mediante tortura ou com violagio de liberdades
publicas e direitos constitucionais.

Por sua vez, os critérios procedimentais, como a restri¢do ao
numero de testemunhas, a previsio de prazos e o sistema de preclusoes,
também podem excluir prova logicamente relevante na medida em que

to prevent the jury from being satisfied by matters of slight value, capable to
being exaggerated by prejudice and hasty reasoning, has constantly seen fit
to exclude matter that does not rise to a clearly sufficient degree of value. In
other words, legal relevancy denotes, first of all, something more than a mini-
mum of probative value” (Wigmore, 1983, p. 969). Trata-se de conceito que
admite niveis ou graus e, por isso, pode-se falar em prova “pouco” ou “muito”
relevante, o que nio ocorre com a relevincia logica dada a sua binariedade.
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impedem, por exemplo, a producio de provas requeridas fora do prazo
ou do momento adequado (Ferrer-Béltran, 2007, p. 43)*3.

A imposicio de limites procedimentais se justifica ndo apenas em
virtude de fatores econdémicos e/ou utilitirios, mas também por razdes
pratico-funcionais. A capacidade cognitiva do ser humano impde um
limite a quantidade de provas que pode ser admitida, ja que o excesso e
o acumulo de informagio, ainda que relevante, pode dificultar ao invés
de contribuir com a apurac¢io dos fatos'*.

Por derradeiro, os critérios epistemolégicos sdo ditados pelo
interesse na correta apuracgio dos fatos (fact-finding ou juizo de fato) e
visam evitar a avaliacio erronea e aumentar a probabilidade de se alcangar
a verdade mediante a exclusio da prova.

Damaska (1997, p. 15) anota que tais normas sio uma caracte-
ristica genuina dos ordenamentos da common law's e se consubstanciam
em regras que rejeitam a priori material probatorio sob fundamento que
possa ser superestimado ou o seu valor probatério seja superado pelo
efeito “prejudicial”.

Por efeito “prejudicial” entende-se uma circunstancia capaz de
influenciar o julgador de maneira tendenciosa e o predispor a um julga-
mento injusto sob o prisma fitico. Para Silva (2019, p. 205), a expressio

13 Para Badar6 (2016, p. 227), a limita¢io do nimero de testemunhas visa evitar
a prova supérflua e é expressio da economia processual. Por seu turno, Greco
(2011, p. 141) aponta que os prazos devem ser respeitados como regra para
assegurar a boa marcha do processo e a celeridade.

14 Nesse sentido: “[t]here are finite limits to the amount of information that any
person or group of fact-finders, however, experienced or talented, can digest.
Human beings have limited cognitive competence. Pilling up more and more
evidence, even evidence that is indubitably relevant to the task at hand, will
eventually produce mental saturation, a point beyond which any additional
information is likely to diminish, rather to enhance, the accuracy of the final
determination” (Roberts; Zuckerman, 2022, p. 112).

15 Sobre a dificuldade em se encontrar normas parecidas nos ordenamentos
continentais: “[o]ne also scans the legal map of Europe in vain for analo-
gues to common law provisions that prohibit character evidence, evidence
of collateral misdeeds, or similar information about a person’s past life. The
few rules that can be located on this subject are intended not to enhance the
accuracy of factfinding but to impose side-constraints on the pursuit of truth
for the sake of extrinsic policy reasons” (Damaska, 1997, p. 16).
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unfair prejudice se relaciona com a preocupacio de evitar julgamentos
com base em circunstincias e fundamentos outros que nio aqueles de-
monstrados pela prova sobre os fatos?c.

Nesses casos rejeita-se prova logicamente relevante, mas que por
outras razdes — epistemoldgicas —, a lei ou o sistema processual assim
o permite sob o fundamento de que pode ser mal utilizada (misused)
(Damaska, 1997, p. 17).

A proibi¢io do hearsay (testemunho de ouvir dizer), a incom-
petent witness (pessoa que a lei considera formalmente incapaz de teste-
munhar) e a character evidence (prova de personalidade ou carater)'® sdo
exemplos tradicionais dessa espécie de exclusio (Spencer, 2004, p. 87).

As proibicoes de provas fundadas em razoes epistemologicas
podem parecer contraintuitivas e até paradoxais, pois apesar de preten-
derem alcangar uma melhor qualidade do conjunto probatorio, optam
por excluir prova logicamente relevante e, assim o fazendo, impedem
que a prova seja produzida e chegue ao julgador.

H4 inimeras criticas em detrimento dessa ratio. Bentham (1825,
p. 227) assevera que “[t]he exclusion of all evidence would be a denial

% Em inglés, o termo “prejudicial” deriva de “prejudice” que, segundo Black
(2009, p. 1299), pode ser definido: “1. [...] undue prejudice. [...] The harm
resulting from a facttrier’s being exposed to evidence that is persuasive but
inadmissible (such as evidence of prior criminal conduct) or that so arouses
the emotions that calm and logical reasoning is abandoned; 2. A preconcei-
ved judgment formed with little or no factual basis; a strong bias”. Doravan-
te, quando utilizado o termo “prejuizo” ou “prejudicial”, estard subentendi-
do esse sentido, que se assemelha a preconceito ou um juizo antecipado ou
irrefletido.

17" No direito norte-americano, a hearsay normalmente é descrita como a prefe-
réncia por um depoimento baseado em um conhecimento de “primeira mio”,
ou seja, pela testemunha verdadeira, podendo ser definido como “whene-
ver a testifyng witness (an in-court declarant) recounts a statement that was
made outside of the proceeding at hand (an out-of-court assertion)” (Fenner,
2013, p. 4).

18 Black (2009, p. 636) define character evidence como “[e]vidence regarding
someone’s general personality traits or propensities, of a praiseworthy or
blameworthy nature; evidence of a person’s moral standing in a community.
[...] Character evidence is usu[ally], but not always, prohibited if offered to
show that the person acted in conformity with that character”.
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of all justice””. Semelhantemente, Taruffo (2016, p. 177) alude que
entre o risco de um erro de valoracido e uma decisio incompleta sobre
os fatos, escolhe-se a segunda opc¢io, que seria epistemologicamente
contraproducente®.

Malan (2009, p. 36) recorda que, na sistematica da common law,
evita-se que o julgador da causa tenha contato com um elemento inad-
missivel que possa influenciar o seu convencimento, sendo comum que
o exame de admissibilidade da prova seja feito pelo juiz, preservando o
jari de influéncias indevidas®'.

Além de normas sobre situacdes especificas (hearsay etc.) onde é
pressuposta a necessidade de exclusdo da prova, no direito anglo-ameri-
cano a prova (logicamente) relevante estd sujeita a ser excluida também
em virtude da exclusionary discretion atribuida ao juiz.

A regra 403 das Federal Rules of Evidence (FRE) é exemplo disso,
autorizando a exclusio genérica de prova, ainda que relevante, “if its
probative value is substantially outweighed by a danger of one or more
of the following: unfair prejudice, confusing the issues, misleading the
jury, undue delay, wasting time, or needlessly presenting cumulative
evidence” (Estados Unidos da América). Observam-se aqui razdes eco-
nomicas (atraso injustificado, tempo excessivo, prova cumulativa), mas
também epistemoldgicas (risco de prejuizo indevido, induzir o julgador
em erro ou confundi-lo).

1 Nio obstante as criticas, o autor ainda assim admitia exclusdes se destinadas a
evitar um mal maior: “[s]till, there are cases in which exclusion is proper. [...]
that is, exclusion is always an evil, but sometimes an evil inferior to another,
viz. to the delay, expense, and vexation which would arise from admitting
such and such evidence” (Bentham, 1825, p. 229).

2 Em igual sentido, Ferrer-Béltran (2007, p. 85) entende que “la existencia de
este tipo de reglas de exclusion estd claramente injustificada”. Greco (2011,
p. 132) também rejeita a ratio dessas normas: “a falta de credibilidade de de-
terminadas provas, ainda que fundada na observacgio daquilo que geralmente
acontece, ¢ um modo absolutamente imperfeito de conduzir os juizes a pro-
ferirem decisdes conforme a verdade”.

2 TIsso explicaria que, “por vezes o que no sistema da common law é considera-
do uma questio de admissibilidade probatoria, na civil law se consubstancia
em questio de forga probante, no momento da valoragio probatoria” (Malan,
2009, p. 39, destaque original).
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O direito inglés também admite essa discricionariedade, ainda que
aplicavel apenas ao 6rgio acusatorio: “[t]he most important exclusionary
discretion is the discretion, in criminal cases, to exclude prosecution
evidence on the ground that its probative value is outweighed by its
prejudicial effect” (Choo, 2021, p. 12).

Semelhantemente a hipotese de unfair prejudice da regra 403 das
FRE (Estados Unidos da América), a discricionariedade inglesa exige
que a prova tenha valor superior ao efeito prejudicial que possa causar,
demandando nio apenas um prognostico preliminar do valor probato-
rio, mas o sopesamento deste com o potencial efeito negativo (Roberts;
Zuckerman, 2022, p. 117).

A aproximacio dessa discricionariedade judicial com a concep-
cdo estendida de relevancia formulada por Wigmore (legal relevance)
é visivel, pois ambos os casos exigem andlise preliminar do valor da
prova a ser produzida e o sopesamento com fatores epistemolégicos ou
econOmicos para o juizo de admissibilidade??. Nao por acaso a regra 403
das FRE (Estados Unidos da América) é chamada de relevincia legal
(Ingram, 2018, p. 221)*.

22 As criticas da doutrina anglo-americana sobre o conceito estendido de rele-
vancia concentram-se na introducdo de elementos estranhos a légica na re-
levincia, o que geraria dificuldades na compreensido do motivo da exclusio
quando a prova for considerada irrelevante. O problema nio seria a exclusio
da prova em si ou o seu motivo, mas o sincretismo e a nio distin¢io do cri-
tério 16gico com outros critérios. Ocorre que, como visto, o direito anglo-
-americano autoriza a atuacgio discriciondria do juiz para excluir provas em
circunstancias semelhantes a relevincia legal. A diferenga é que a discricio-
nariedade leva em conta critérios juridicos e/ou econdmicos, mas nio 16gi-
cos, evitando indistingdes na decisdo que excluir a prova.

23 Taruffo (2016, p. 175) critica essa possibilidade: “[p]or outro lado, observe-
-se que tal exclusio depende de uma valoragio largamente discricionaria do
juiz, que, além do mais, deve operar um confronto entre duas entidades nio
comparaveis, como o probative value de uma prova que ele nio conhece e o
risco de que se verifique uma das consequéncias indicadas (as quais — por sua
vez — sdo definidas com expressdes bastante vagas, que podem ser interpre-
tadas de diversas formas)”.
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2. VITIMIZAGAO SECUNDARIA E RAPE SHIELD LAWS

A reconstrucio histérica do fato criminoso, inerente a persecucio
penal, pode resultar em vitimizacio secundéria (revitimizacdo) ao fazer
com que o ofendido revisite situa¢des traumaticas e/ou receba tratamento
inadequado ou desrespeitoso, notadamente quando comparece em juizo*.

A preocupacgio com a vitimizagio secundaria tem sido um fator
relevante para o desenvolvimento de normas de prote¢io as vitimas no
processo penal. Na seara do direito europeu, a Diretiva 2012/29/EU
(Unido Europeia, 2012), que substituiu a Decisdo-Quadro 2001/220/
JAT (Unido Europeia, 2001), estabelece diretrizes normativas basicas
para o tratamento da vitima no processo penal, especialmente o direito
de participacio e medidas de protecdo contra a vitimizacdo secundaria®.

A vitimizac¢io secunddria associada a estere6tipos de género e
preconceitos sociais pode ter repercussoes particularmente nocivas em
julgamentos criminais e afetar a apuracgio dos fatos. O direito anglo-a-
mericano foi pioneiro em se preocupar com a intimidade da vitima e a
correlaciona-la a aspectos probatoérios em crimes sexuais, discutindo
aberta e criticamente a utilidade da chamada previous sexual history evi-
dence, isto é, prova relativa ao historico sexual ou comportamento sexual
passado da vitima?.

¢ Entende-se por vitimiza¢io secunddria “os sofrimentos que as vitimas, as tes-
temunhas e majoritariamente aos sujeitos passivos de um delito lhes impdem
as instituicdes mais ou menos diretamente encarregadas de fazer ‘justica’™
(Beristain, 2000, p. 105).

% O estudo “Project Victims in Europe” (Van der Aa et al., 2009) conduziu
uma andlise empirica sobre a implementacido da Decisdo-Quadro 2001/220/
JAT (Unido Europeia, 2001) nos Estados-Membros europeus. Ao examinar
o cumprimento dessa normativa, forneceu um diagnostico detalhado sobre
o0 estagio e o grau de incorporacio das medidas de protecdo as vitimas nas
legislacOes nacionais até a data de sua realizagdo, em 2009.

% Roberts e Zuckerman (2022, p. 483, nota 22) alertam que, nio obstante a
expressdo previous sexual history (PSH) tenha se tornado padrio no direi-
to inglés, a rigor, a prova referente ao comportamento sexual ou modo de
vida pode logicamente incluir tanto condutas pretéritas como posteriores ao
fato em apuracio. Frise-se ainda que a prova de contetido sexual pode ver-
sar propriamente sobre o histérico sexual, entendido como atos ou praticas
especificas que podem ser individualizadas, mas também alcanca a prova de
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Choo (2021, p. 370) aponta que, tradicionalmente na common
law, em julgamentos de crimes sexuais, sobretudo estupros, reconhecia-
-se o direito do acusado de apresentar prova ou fazer o exame-cruzado
versando sobre o comportamento sexual pretérito da vitima?’, prova
essa normalmente admitida sem muitos questionamentos acerca de sua
efetiva relevincia em relacdo aos fatos da causa ou no que importava para
a apuragio da credibilidade da vitima.

Em realidade, seja qual fosse o crime apurado, permitia-se ampla
abertura para a impugnacao da credibilidade de uma testemunha durante
ainquirigao, autorizando perguntas sobre a personalidade e, em especial,
prévias condutas comprometedoras, graves ou nao.

Todavia, a ampla aceitacio de provas dessa natureza, com elevado
potencial de causar prejuizos, comegou a ser questionada com o advento
das rape shield laws ou leis de protecio as vitimas de crimes sexuais?.

Esses diplomas legais se fundam na percep¢io de que é danoso
para a sociedade e, em especial, para a administracio da justica, que
vitimas de crimes sexuais ndo reportem tais delitos as autoridades por
medo ou receio de serem maltratadas e atacadas injustamente durante
a inquiric¢io judicial por questionamentos sobre experiéncias sexuais
prévias (Keane; Mckeown, 2012, p. 202-203).

Esses ataques ocorreriam normalmente durante a inquiri¢ao
judicial da vitima pelo defensor do acusado por meio de questiona-
mentos humilhantes e vexatorios sobre a sua vivéncia sexual pretérita
(principalmente com terceiros) e ataques ao seu carater e honra (Durs-
ton, 2011, p. 442).

personalidade (sexual character), relacionada ao estilo de vida, habitos pes-
soais, forma de se vestir e outros (McGlynn, 2017, p. 371).

27 Na common law, a prova de comportamento sexual era considerada funda-
mental nos crimes de estupro, muito embora focada historicamente em ca-
sos de vitimas prostitutas visando questionar a respectiva credibilidade. Essa
visdo se expandiu progressivamente e passou a admitir a prova de “promis-
cuidade genérica” para outros casos, além da prévia atividade sexual com o
acusado, que passaram a ser entendidas como relevantes, concep¢io essa que
se cristalizou no século XIX. (Herriot, 2023, p. 46).

2 Ao invés do literal “lei escudo contra o estupro”, optou-se por uma tradugio
contextualizada em razio dessas normas abrangerem outros crimes sexuais e
nio somente o estupro (rape).
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Em suas diversas manifestacoes, as rape shield laws tem como
ponto comum vedar o ingresso de informacio relativa ao histérico se-
xual anterior da vitima e restringir as situages nas quais o acusado pode
produzir tal prova (Tanford; Bocchino, 1980, p. 544). Em outros termos,
tais leis constituem “an attempt to regulate the admissibility of sexual
history evidence” (Choo, 2021, p. 370).

Para além de mitigar a vitimizacio secunddria e incentivar o re-
gistro de ocorréncias, hd uma finalidade epistemolégica subjacente, que
remete ndo apenas a impedir o ingresso de prova irrelevante, mas também
a prova com efeito prejudicial associada a preconceitos e esteredtipos de
género, entendida como aquela com potencial de distorcer o fact-finding,
substituindo ou obscurecendo, ainda que inconscientemente, 0 exame
dos fatos pelo modo de vida e personalidade da vitima.

Em sintese, as rape shield laws tem como rationales: i) evitar o
ingresso no processo de prova logicamente irrelevante ou que possa
causar prejuizo ao juizo de fato por se basear em esteredtipos e precon-
ceitos; ii) prevenir (ou a0 menos evitar) a vitimizac¢io secundaria, além
de resguardar a privacidade da vitima; iii) encorajar a noticia do crime e
o registro de ocorréncia pela vitima®.

Nesse contexto, hd uma distingdo marcante entre as legislagoes
anglo-americana e continental europeia. Enquanto as rape shield laws
foram concebidas principalmente como mecanismos de exclusio de
provas visando impedir que informacoes sobre o comportamento sexual
passado e personalidade da vitima sejam introduzidas de forma a causar
prejuizos cognitivos a precisa apurac¢do dos fatos, os instrumentos norma-
tivos europeus priorizam o direito de participacio da vitima e instituem
mecanismos de protecio dentro e fora do processo, especialmente para

2 McGlynn (2017, p. 369-373) alude seis rationales para a restri¢io do material
probatdrio de cunho sexual: i) prevenir que o consentimento para o ato sexual
atual seja indevidamente presumido por condutas sexuais anteriores da vitima
com o acusado ou terceiras pessoas (prote¢io da autonomia); ii) evitar efeito
prejudicial que a prova de cunho sexual possa ter no julgador, especialmente
em relagdo a credibilidade da vitima; iii) proteger a privacidade da vitima e
reduzir a vitimizag¢io secunddria; iv) garantir que a vitima possa produzir a
melhor prova possivel (best evidence); v) encorajar a vitima em registrar a
ocorréncia; vi) garantir um julgamento justo, o que implica em conferir trata-
mento digno e respeitoso, além de dar “voz” a vitima durante o julgamento.
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prevenir a revitimizacdo. No entanto, nio estabelecem critérios especi-
ficos para a admissibilidade de provas®.

Segundo Temkin (2000, p. 219), iniciativas legislativas sobre o
tratamento das vitimas em julgamentos de crimes sexuais comeg¢aram a
partir da década de 1970.

Nos Estados Unidos da América, a primeira lei foi editada no
Estado de Michigan em 1974 e por volta de 1976 cerca de metade dos
outros Estados ja possuiam diplomas semelhantes (Wallach, 1997, p.
488). No fim da década de 1980, os cinquenta Estados e o governo fede-
ral norte-americano tinham adotado alguma modalidade normativa de
protecio as vitimas de estupro em relagio a indagagoes sobre o historico
sexual pretérito (Kello, 1988, p. 317, nota 3). Por sua vez, na Inglaterra
o primeiro diploma explicito sobre o tema foi o Sexual Offences (Amend-
ment) Act de 1976 (Reino Unido, 1976).

Exemplos atuais de rape shield laws na common law podem ser
encontrados no direito norte-americano, na regra 412 das FRE (Esta-
dos Unidos da América), no direito inglés, na se¢io 41 e seguintes do
Youth Justice and Criminal Evidence Act (YJCEA) de 1999 (Reino Unido,
1999) e no direito canadense, nas se¢des 276 e 277 do Criminal Code
(Canadai, 1985).

Apesar de as legislagdes oriundas da common law proibirem em
regra a producio de prova ou questionamentos sobre o comportamento

30 Essa caracteristica explica a auséncia de previsdes expressas ou implicitas
sobre exclusOes probatorias tanto na Decisdo-Quadro 2001/220/JAI (Unido
Europeia, 2001) quanto na Diretiva 2012/29/EU (Unido Europeia, 2012). Na
Diretiva de 2012, o artigo 10(2) (“direito a ser ouvido”) dispde que “[a]s
regras processuais ao abrigo das quais as vitimas podem ser ouvidas durante
o processo penal e podem apresentar elementos de prova sdo determinadas
pela legislacdo nacional”. O dispositivo remete a normativa de cada pais sem
estabelecer critérios de admissibilidade probatoria. Por sua vez, o artigo 18
(“direito 4 prote¢do”) determina que “[s]em prejuizo dos direitos da defesa,
os Estados-Membros devem assegurar a aplicacdo de medidas para proteger
as vitimas e os seus familiares contra a vitimizacdo secundaria e repetida, a
intimidacdo e a retaliacdo, nomeadamente contra o risco de danos emocio-
nais ou psicolégicos, bem como para proteger a dignidade das vitimas duran-
te os interrogatorios e depoimentos”. Embora imponha diretrizes para res-
guardar a vitima e sua integridade, o dispositivo nio institui regras expressas
de exclusido de provas.
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sexual passado da vitima, em maior ou menor grau preveem excecdes e
hipoteses autorizadoras®'.

A proibicdo de prova sobre aspectos comportamentais passados

tem o condio de suscitar controvérsias, principalmente quanto ao direito

de defesa®2. Com efeito, o comportamento ou conduta social da vitima,

ainda que de cunho sexual, ndo pode ser tido aprioristicamente como

inttil sob o ponto de vista l6gico-probatorio em qualquer caso, indistin-

tamente da situacio retratada.

31

32

Wallach (1997, p. 490-497) aponta quatro modelos ou abordagens de rape

shield laws no direito norte-americano, todas tendo como elemento comum
a rejeicdo da outrora automdtica admissibilidade da prova sobre o compor-
tamento sexual da vitima: i) Michigan: estabelece rol taxativo de exce¢des
em que a prova pode ser admitida e cumulativamente exige do juiz o sope-
samento entre o valor probatério e o efeito prejudicial ou discriminatorio
da prova. Assim, mesmo se o valor probatério superar o efeito prejudicial
0 juiz s6 podera admitir a prova se ela estiver dentro das excecdes legais, o
que gera criticas pelo rigor do juizo de admissibilidade; ii) New Jersey: nio
prevé excecdes legais e confere ao juiz discricionariedade plena para admitir
ou nio a prova a partir do sopesamento entre o efeito prejudicial e o valor
probatoério, valendo-se da regra 403 das FRE (Estados Unidos da América), o
que resulta em criticas de protecio insuficiente a vitima na medida em que na
pratica ndo implica em mudanga significativa com o modelo anterior a edi¢io
das rape shield laws; iii) direito federal: hibrido que agrega elementos tanto do
modelo “subinclusivo” de Michigan quanto do modelo “sobreinclusivo” de
New Jersey, proibindo como regra a prova do comportamento sexual preté-
rito, mas admite varias exce¢des onde considera que a prova seja relevante,
além de uma cldusula genérica que permite ao juiz autorizar excepcionalmen-
te o ingresso da prova ainda que ndo haja excec¢do expressa para tanto; iv)
California: modelo singular que divide o histérico sexual pretérito em duas
categorias: iv.1) prova que visa elucidar que houve consentimento na rela¢io
sexual; iv.2) prova para atacar a credibilidade da vitima. Em tese, esse modelo
nio permite prova do comportamento sexual anterior para tratar da questio
do consentimento, mas essa mesma prova pode ser admitida para questionar
a credibilidade da vitima, havendo criticas da insuficiéncia de distin¢io entre
a prova para o consentimento e a prova para a credibilidade, o que na pratica
pode resultar no ingresso indistinto de uma e outra prova.

Criticando as rape shield laws no ambito do direito norte-americano sob a
otica do direito ao confronto e direito a prova: Tanford e Bocchino (1980) e
Wallach (1997). No direito inglés, Murphy e Glover (2013, p. 221) entendem
que as restri¢coes impostas tém potencial de afetar o direito de um julgamento
justo e o direito a inquirir testemunhas previstos no art. 6.3 da Convencio
Europeia de Direitos Humanos, razio pela qual advertem por cautela na in-
terpretacio dos preceitos legais.
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A problemaitica se insere em duas frentes: se essa prova pode
ser relevante em relacio aos fatos e/ou se pode ser relevante em re-
lagdo a apuracio da credibilidade da pessoa que depde, seja a vitima
ou a testemunha®.

Em relagio aos fatos, é possivel diferenciar duas situagdes prin-
cipais e distintas relacionadas ao histérico sexual: i) aquela envolvendo
a vitima e o acusado, normalmente atrelada a pretensio de prova da
existéncia de consentimento; ii) aquela envolvendo a vitima com ter-
ceira(s) pessoa(s), em regra relacionada a inten¢io de demonstrar erro
na identificacido ou reconhecimento do acusado como o autor do fato.

The crucial question is why the sexual behaviour of the complainant
is said to be relevant to the defence. There are cases in which
some aspect of the complainant’s past sexual behaviour is clearly
relevant to the substantive issues. For example, in a rape case in
which consent is the issue, a history of previous sexual relations
between the complainant and the accused may very well be
relevant, depending on the time frame during which the relationship
continued and the question of whether or not anything occurred
to end it. In some cases in which the accused claims that he was
not the rapist, or that the complainant has made a false complaint
against him, evidence of the complainant’s sexual relationship with
a third party may be relevant (Murphy; Glover, 2013, p. 215-216).

Por conseguinte, a prova podera ser ou nio ttil e a afericido da
relevancia serd necessariamente casuistica, a depender das particulari-
dades do caso concreto3*.

33 Recorda Zuckerman (1989, p. 94) que no direito anglo-americano por vezes
¢ tracada uma distin¢do no interior do conceito de relevincia em relagdo a
prova oral, no sentido de que a prova deve ser relevante tanto em relacio aos
fatos da causa (relevance to issue) quanto a credibilidade da testemunha (rele-
vance to credibility). Essa distin¢do, contudo, nio raro é criticada por ser irreal
tratar separadamente a relevincia de um depoimento e sua credibilidade: “[i]
n other words, the relevance of a witness’s testimony is embedded in his cre-
dibility, actual or potential. Credibilitiy is not something separate (a separate
issue) which is somehow suspended between the witness’s statement and the
fact asserted therein” (Zuckerman, 1989, p. 95-96).

3 Para McGlynn (2017, p. 371) a prova de histérico sexual com terceiros
serd sempre irrelevante se pretender provar o consentimento da vitima em
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Por outro lado, a pretensao de introduzir de prova sobre o com-
portamento sexual passado da vitima pode ocorrer nio propriamente
por ser relevante na resolucido de questdo fitica concernente a causa,
mas para aferir a credibilidade da vitima.

Em se tratando de prova oral, a for¢a probatéria de um depoimen-
to se baseia em quatro fatores: i) confiabilidade da percepc¢ido dos fatos
pela testemunha; ii) precisdo de sua memoria para relembrar os fatos;
iii) honestidade do depoente; iv) transmissio clara do fato recordado ao
julgador. A inquiri¢do de uma pessoa em juizo pode testar esses quatros
aspectos, mas esta particularmente associada a sinceridade (truthfulness) e
veracidade (veracity) da testemunha. (Roberts; Zuckerman, 2022, p. 371).

Isso pode ocorrer de dois modos. Diretamente, ao tentar extrair
que a testemunha mentiu ao, por exemplo, chamar outras testemunhas
que dardo depoimento contrario, ou ainda, fazer perguntas cujas respos-
tas mostrardo a existéncia de contradi¢io no relato. Indiretamente, ao
tentar demonstrar que a testemunha nio tem historico de dizer a verda-
de. Ambas as formas diminuem o valor probatoério do depoimento, mas
mediante estratégias distintas. A forma indireta, todavia, pode implicar
ndo apenas na fragilizacio do valor do depoimento, mas na impugnacio
do préprio carater da testemunha, no sentido de que a integridade moral
desta estaria tdo comprometida que nio seria possivel acreditar na sua
palavra (Roberts; Zuckerman, 2022, p. 371).

Dentro da abordagem sobre a credibilidade, fala-se probative cre-
dibility, quando referente a dimensao fitica da veracidade do alegado pela
testemunha® e moral credibility, concernente ao impacto do carater moral

posterior relacdo sexual com o acusado. No tocante a relacdes anteriores da
vitima com o acusado, Wallach (1997, p. 514) explica a dificuldade em se al-
cangar um critério objetivo: “[ m]ost courts allow evidence of prior sexual en-
counters between the defendant and the victim, however this evidence may
not be relevant in all cases, especially if the last encounter was not close in
time to the alleged incident. In addition, where the victim and defendant are
acquaintances but never had any sexual relationship, evidence of a victim’s
sexual history may be relevant under certain factual situations. As a result,
rulings in this area of law appear arbitrary”.

3 A credibilidade probatéria da vitima normalmente se relaciona a aspectos da
valoragio da prova e tem sido debatida inclusive sob a perspectiva de género
em crimes sexuais. Nesse sentido, discute-se, por exemplo, se a necessidade
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(e da personalidade) da testemunha na valorac¢io do depoimento, inde-
pendentemente do teor deste (Roberts; Zuckerman, 2022, p. 371-372)%.

Ocorre que, independentemente da teérica possibilidade de ser
relevante, seja para os fatos, seja para a credibilidade, frequentemente a
prova de vivéncia sexual pretérita é introduzida somente para instigar
ou induzir no julgador, sobretudo em jurados, preconceitos indevidos
contra a vitima decorrentes de seu modo de vida (Durston, 2011, p. 442).

Isso transfere o objeto da andlise da conduta (supostamente)
praticada pelo acusado para a figura da vitima, que passa a ser julgada
pelo seu modo de vida, personalidade e forma como se comporta na
sociedade, notadamente os aspectos de cunho sexual.

A prova torna-se, entio, um disfarcado ataque ao carater e per-
sonalidade da vitima, “intended to do no more than portray the com-
plainant in an unfavourable light with a view to making her appear less
sympathetic in the eyes of the jury [...] often referred to as ‘putting the
victim on trial’”” (Murphy; Glover, 2013, p. 216).

A frequente remissdo ao comportamento, a reputacio e a perso-
nalidade da vitima, particularmente em estupros, é alimentada em grande
parte pelos chamados twin myths (mitos gémeos), como mencionado pela
Suprema Corte do Canada no caso R. v. Seaboyer: “unchaste women were

de corroboragio por elementos externos da versio da vitima nio se traduzi-
ria em uma exigéncia “que opere en detrimento de las victimas y que no hace
sino reforzar un escepticismo estructural hacia su credibilidad, al tiempo que
refuerza la impunidad de cierta clase de delitos, como los delitos sexuales”
(Gama, 2020, p. 297). Identificando um problema de parcialidade epistémica,
Ferrantelli (2023, p. 1325) observa que em casos de estupro a valoragio da
prova estd ligada a hierarquias sociais consolidadas que protegem a posi¢io
dos homens sobre as mulheres e tem aptidio para gerar “unreliable justifica-
tions that distort how factual reality is addressed in legal fact-finding”.

3% Fernandes (2020, p. 212-228) elenca oito parimetros para valora¢io da pro-
va testemunhal: i) credibilidade do depoente; ii) confiabilidade do relato; iii)
filtro de falsas memorias; iv) modo de coleta dos depoimentos; v) modo de
realizagio do reconhecimento de pessoas; vi) ineficicia da repeti¢do do reco-
nhecimento; vii) excepcionalidade do testemunho de ouvir dizer; viii) con-
traditorio na producido da prova. A moral credibility em tese corresponderia a
uma das facetas do conceito de credibilidade, enquanto a probative credibility
se assemelharia ao conceito de confiabilidade, em particular os requisitos
consisténcia-plausibilidade e compatibilidade com as demais provas.
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more likely to consent to intercourse and in any event, were less worthy
of belief” (Canada, 1991).

A ideia de promiscuidade (unchastity) é empregada na esfera da
relevancia, destinada a provar o consentimento, assim como na esfera
da credibilidade da vitima (ou da testemunha), que é vista como pessoa
desonesta e ndo confiavel.

At common law, evidence of a victim’s past sexual behavior was
always relevant and admissible into evidence in rape prosecutions.
This is because a victim’s past sexual conduct could prove a history
of unchaste behavior. Unchaste behavior also was thought to
purport dishonesty. This allowed allegations of promiscuity to be
entered into evidence not only to show consent, but also to attack
a victim’s credibility (Wallach, 1997, p. 487).

Além de retrégrada e defasada social e culturalmente, essa visdo
permite a manipulacio do critério de relevincia da prova do compor-
tamento sexual e vulnera indevidamente a credibilidade da pessoa que
depde em juizo.

A introdugio de informagdes assim contextualizadas tem aptiddo
para gerar problemas epistemolégicos, notadamente quando usada a
partir de estere6tipos de género como estratégia para tentar substituir a
voluntariedade do consentimento, que deve ser sempre real e expresso,
por um arremedo de aceitacido presumida ou implicita.

No plano da credibilidade, a figura da “mulher promiscua” é
frequentemente usada para desacreditar a vitima. Em outros termos,
“a capacidade do falante como agente cognitivo é avaliada a partir de
preconceitos e esteredtipos incutidos no interlocutor, prevalecendo até
mesmo sobre fatos e evidéncias concretas” (Mardegan, 2023, p. 79).

Em relacdo a afericdo da credibilidade, tem havido cuidado es-
pecial das legislages anglo-americanas em proibir a prova de histérico
sexual exclusivamente para esse fim. Isso porque a credibilidade é um
dos parametros basicos de aferi¢cdo do valor probatoério de qualquer de-
poimento e, se admitido que a vida sexual pretérita e o modo de vida da
vitima sejam elementos relevantes para essa apuracio, o resultado seria
aindistinta e irrestrita admissibilidade de prova dessa natureza em juizo.
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Como exemplo, a se¢io 277 do Codigo Criminal canadense proibe
prova da “reputacio sexual”, geral ou especifica, se o fim for impugnar
ou corroborar a credibilidade da vitima (Canad4, 1985). Por sua vez, a
lei inglesa, na se¢do 41(4) do YCJEA (Reino Unido, 1999) estabelece
que nenhuma prova ou pergunta serd considerada pertinente ao caso
se o tribunal entender que o principal propoésito de sua apresentagcio
ou indagacdo seja questionar a credibilidade da vitima como depoente.

A preocupacio com o uso de estereotipos de género no pro-
cesso penal e seus efeitos para a adequada solucio do caso alcancou a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (IDH). No caso Barbosa de
Souza v. Brasil, a Corte IDH entendeu que aspectos comportamentais e
sexuais vinculados a estereotipos desviaram o foco das investigacoes e
interferiram negativamente na fase processual (Organizac¢io dos Estados
Americanos, 2021, § 146).

No que importa ao aspecto probatdrio, a Corte IDH reconheceu
que preconceitos sociais e estereétipos de género podem influenciar
na determinacio dos fatos, em especial “[n]a avalia¢io da credibilidade
das testemunhas e da propria vitima” (Organizacio dos Estados Ameri-
canos, 2021, § 144).

Em suma, o que se mostra reprovavel e com capacidade de gerar
distor¢bes cognitivas é o uso inadequado da prova, mais precisamente,
a finalidade buscada, seja no momento da inquiricio, seja depois de sua
producio (caso de documentos, por exemplo), quando desvinculada dos
fatos e /ou direcionada a invocar e/ou induzir preconceitos e esteredtipos
de género contra a vitima e testemunhas, seja para facilitar a prova do
consentimento, seja para desacreditar a palavra do depoente com base
apenas no seu modo de vida e passado sexual.

Considerando os critérios de admissibilidade de provas ja expos-
tos, as restri¢coes oriundas das rape shield laws tém natureza epistemolo-
gica, pois visam melhorar a apuracio dos fatos ao impedir o ingresso de
informacio sobre o comportamento sexual da vitima quanto associada a
esteredtipos de género e preconceitos com potencial de gerar prejuizos
cognitivos indevidos ao julgador.

Por outro lado, ha um inegavel contetdo politico subjacente desti-
nado ao resguardo da dignidade e intimidade da vitima, além do incentivo
ao registro de ocorréncias em crimes sexuais. Ressalta-se, contudo, que o
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elemento epistemoldgico prevalece na equagio que justifica a proibicio
de prova. Afinal, o que provoca as nefastas consequéncias em desfavor
das vitimas e testemunhas é, em ultima andlise, a leniéncia quanto ao
ingresso de informacdo versando sobre historico sexual com potencial
enganoso e visando fins indevidos.

Em maior ou menor intensidade, a exposicio da privacidade
de pessoas que depdem em juizo estard presente, pois elas se sujeitam
a indagacdes que a depender da necessidade podem abarcar aspectos
intimos e pessoais, delas proprias ou de terceiros.

Dai a conclusio da prevaléncia do fim epistemologico, funcionan-
do o fim politico como elemento corroborador, mas nio propriamente
autobnomo, para justificar a exclusio da prova.’”

3. LEIN. 14.245/2021: DEVER DE TRATAMENTO E REFLEXOS
PROBATORIOS

Dentre outros dispositivos, a Lei n. 14.245/2021 incluiu no CPP
o art. 400-A. Segundo “justificacdo” da Deputada Federal Lidice da Mata
(Brasil, 2020), uma das autoras do Projeto de Lei que originou a Lei n.
14.245/2021, o episddio divulgado na midia envolvendo a influenciadora
digital Mariana F., vitima de estupro e que sofreu fortes ataques pessoais em
audiéncia judicial, aliado ao alto indice de crimes sexuais contra mulheres,
foram os motivos que ensejaram a proposta de modificacio legislativa.

A Lei n. 14.245/2021 declaradamente pretendeu proteger a
dignidade das vitimas e testemunhas em juizo de modo a prevenir, ou
a0 menos mitigar, a vitimizacdo secunddria, incumbindo ao juiz a funcio
de garantidor desse direito.

37 A se¢ido 276 (3) do Codigo Criminal canadense (Canad4, 1985) enumera di-
versos pardmetros os quais o juiz deve sopesar no exame da admissibilidade
da prova. Dentre eles, constam fundamentos extrinsecos (dignidade, intimi-
dade, seguranca da vitima em juizo e interesse da sociedade em encorajar
o registro de crimes sexuais) e intrinsecos (excluir da apuragio dos fatos
qualquer viés ou crenca discriminatéria, aferir prospectivamente se a prova
ajudari na solucio justa do caso e o risco da prova incitar prejuizo, simpatia
ou hostilidade do jari), além da cliusula genérica de assegurar um julgamento
justo, inclusive pelo viés do direito de defesa.
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Muito embora a Lei n. 14.245/2021 nio tenha empregado termos
como “comportamento”, “conduta social” ou “historico sexual”, a mens
legis se direciona no sentido de coibir manifestagoes e informagoes com
esse contetido e que tenham o potencial de afetar a dignidade e integri-
dade da vitima e testemunhas.

Essa interpretacio é corroborada pela expressio “em especial, nas
que apurem crimes contra a dignidade sexual”, além da propria génese
da lei que, como visto, originou-se de epis6dio ocorrido em apuragio
judicial de crime sexual.

Desta forma, ainda que embrionariamente, a Lei n. 14.245/2021
deve ser entendida como espécie de rape shield law. Mesmo que o diplo-
ma possa ser aplicado a quaisquer delitos, ¢ incontornavel o seu vinculo
com aspectos sexuais e comportamentais associados a preconceitos e
esteredtipos de género, circunstancia que deve obrigatoriamente orientar
e direcionar a sua aplicacio.

Visto isoladamente, o caput constitui norma de protecio a direi-
tos da vitima ligado ao dever de tratamento digno e respeitoso em juizo,
em principio limitado a aspectos de direito material e sem repercussao
epistemologica.

Nesse sentido, o referido preceito complementa a tutela do art.
201 do CPP, que prevé medidas necessarias a preservagdo da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem da vitima. Contudo, a ratio desse
ultimo dispositivo é evitar a (super)exposi¢io e nio necessariamente
impedir o assédio moral, a intimida¢ido ou a humilhacio em audiéncia
criminal. Logo, ha uma rela¢do de complementacio e de acréscimo entre
aLein. 14.245/2021 e o art. 201 do CPP e nio mera redundincia.

Por sua vez, embora o caput estabeleca per se uma norma de
protecio e dever de tratamento relacionado a forma do ato judicial, o
legislador institui disposi¢des no art. 400-A, I e I, do CPP que tém o
potencial de limitar provas, constituindo também restri¢cio de contetdo,
dai ser oportuno o exame da natureza e amplitude de tais restri¢des.

Quanto ao art. 400-A, I, do CPP, a vedac¢io “a manifestacio sobre
circunstincias ou elementos alheios aos fatos objeto de apuracido nos
autos” se relaciona com a relevancia légica e em regra ocorrera durante a
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producio da prova oral, sejam as perguntas formuladas, sejam eventuais
comentarios feitos durante a inquiri¢ao®®.

A norma representa um detalhamento do art. 212 do CPP, que
autoriza o juiz a indeferir perguntas que “nio tiverem relacdo com a causa”.
Nio se trata de mera repeticdo legal, mas sinal inequivoco da intencio
do legislador em trazer maior rigor ao filtro 16gico de admissibilidade
das provas previsto genericamente no art. 400, § 1°, do CPP, agora em
atencdo as matérias do art. 400-A do CPP¥.

No que concerne ao art. 400-A, I, do CPP, veda-se a utilizagcao de
linguagem, de informacdes ou de material capazes de ofender a dignidade
da vitima e testemunhas.

A expressio “linguagem” pressupde o emprego de termos in-
sultuosos e abusivos, tanto oralmente ou por escrito, sem se relacionar
diretamente com a admissibilidade de provas ou perguntas formuladas.
Reforga-se o dever de urbanidade dos profissionais do direito para com
terceiros, de resto ja previsto em outros diplomas legais (v. g., art. 33,
paragrafo unico, da Lei n. 8.906/1994, art. 35, inciso IV, da Lei Comple-
mentar n. 35/1979 e art. 43, inciso IX, da Lei n. 8.625/1993).

O dispositivo veda ainda o uso de “informacdes” e de “material”.
Nesse ponto, nio se limitou apenas a forma (“linguagem”) pela qual as
partes se dirigem as vitimas e testemunhas oralmente ou por escrito, mas
adentra o campo probatorio.

Por “utilizacdo” deve ser entendida nio apenas a informacio
que porventura ji ingressou no processo (como a prova pré-constituida,
submetida a um juizo de admissibilidade a posteriori), mas também aquela
que se pretende introduzir ou a que estd sendo produzida via depoimen-
tos orais. Desta forma, a depender das circunstancias, o dispositivo pode
implicar restricio a admissibilidade de provas propostas pelas partes.

3 Nesse sentido, Nucci (2023, p. 916) entende que o dispositivo alcanga “co-
mentérios pessoais dos envolvidos no processo” e “inadequadas opinides ex-
postas pelas partes (acusacdo ou defesa) em relagio a pessoa da vitima ou da
testemunha”. De fato, externar juizos de valor sobre as respostas dadas pela
vitima ou testemunhas durante a inquiri¢io é conduta altamente revitimiza-
dora (Mendonga, 2022, p. 828).

% Entendendo tratar-se de norma de reforco ao art. 400, § 1°, do CPP: Demer-
cian, Maluly e Villaboim (2024, p. 8).
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Importa destacar que, diferentemente do inciso I, o inciso II nao
traz referéncia a “circunstancias ou elementos alheios”. Logo, em tese,
pode eventualmente alcancar elementos relacionados direta ou indireta
com os fatos objeto de apuracio.

Como visto, as exclusdes epistemologicas limitam provas que ja
ultrapassaram o filtro 16gico, mas ndo sio confidveis, podem ser superes-
timadas, ou ainda, tenham o potencial de induzir prejuizos e, consequen-
temente, levar a decisoes imprecisas sob o ponto de vista de um adequado
juizo de fato, como pode ocorrer com informagdes sobre comportamento
pretérito quando associadas a estere6tipos de género.

Desta forma, a expressdo “que ofendam a dignidade” do inciso
II deve ser compreendida como vinculada ao espectro probatorio e re-
lacionada a elementos de prova que, mesmo tendo liame com os fatos,
podem atentar contra a dignidade da vitima e testemunhas no sentido
de serem empregados ou utilizados com fins indevidos.

Sem impropriedade no modo de obten¢do ou na producio do
meio de prova, a dignidade por si s6 nio pode restringir o ingresso de
prova logicamente relevante, pois do contrario qualquer prova versando
sobre aspectos intimos e privados, independentemente do contexto, seria
inadmissivel, o que é inaceitavel.

Portanto, a utilizag¢do de informacio e de material que ofendam
a dignidade deve estar atrelada ao efeito epistemologico negativo que
possam produzir. Para os fins do inciso I, a prova ofensiva a dignidade
¢ aquela empregada com fins indevidos e potencial de causar prejuizos
cognitivos, em especial, quando associada a estereotipos.

Ainda que incipiente, o art. 400-A, II, do CPP se aproxima de uma
proibigio tipica das rape shield laws, introduzindo critério de natureza
epistemolégica (evitar possiveis reflexos cognitivos prejudiciais), sem
prejuizo de um fim residual politico (mitigar vitimiza¢io secundaria e
estimular o registro de ocorréncias)®.

% Aparentemente aceitando a dignidade como critério exclusivo para inadmitir
a prova, vide Moreira (2023, p. 129): “em situa¢des limitrofes (hard cases)
em que o interesse estatal na obten¢do de provas processuais se contraponha
a direitos fundamentais da pessoa da vitima/testemunha (v.g. honra, ima-
gem, intimidade, integridade psicoldgica, etc.), em ndo sendo possivel com-
patibilizar os interesses contrapostos, hi que se dar prevaléncia ao respeito
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Evidentemente, dada a tensio com o direito a prova, as restricoes
daLein. 14.245/2021 demandam cautela e nio significam uma proibi¢io
de prova incondicional de forma a presumir, absolutamente, que os dados
sobre aspectos comportamentais da vitima serdo sempre irrelevantes e
prejudiciais, sob pena de cerceamento da atividade probatéria assegurada
as partes, notadamente a defesa do acusado*’.

Em R. v. Seaboyer (Canad4, 1991), a Suprema Corte do Canada
reconheceu como superada e desacreditada a ideia de que experiéncias
sexuais pretéritas de uma mulher poderiam implicar, por si sd, na reducio
da credibilidade de seu depoimento, isso por ndo haver ligacio l6gica ou
pratica entre a reputacio sexual de uma mulher e a mendacidade de seu
depoimento ou o consentimento para o ato sexual. Nao obstante, a citada
Corte entendeu que a legislacdo nio poderia excluir em abstrato prova
potencialmente relevante sem considerar as circunstancias concretas.

A antiga redac¢io da secio 276 do Codigo Criminal canadense
ndo distinguia os diferentes propdsitos para os quais a prova podia ser
apresentada, isto é, via a prova sobre comportamento sexual em si como
o mal a ser combatido, quando na verdade o problema real era o uso ina-
dequado dessa prova para fins irrelevantes e enganosos (irrelevant and
misleading purposes). Assim, a lei acabava por estabelecer uma proibicio

a dignidade da pessoa humana, ainda que, para tanto, a obtenc¢io das provas
reste prejudicada”.

4 Fernandes e Cunha (2021) entendem que o inciso II dispde sobre elementos
que tenham relacio com o “objeto de prova dos autos, mas, mesmo nesse
caso, ha limites na sua producgio: nio se admitem excesso de linguagem, in-
formagdes ou qualquer material ofensivo as vitimas ou testemunhas. Assim,
nio podem ser usados termos que causem inegavel constrangimento, foto-
grafias de redes sociais para fazer julgamentos quanto a honra, especulacdes
quanto a namoros ou relacionamentos anteriores da vitima, dentre outras
provas”. No mesmo sentido: Fernandes (2024, p. 552) e Moreira (2023, p.
143). Discorda-se em parte desses argumentos. Entende-se que a dignidade e
a privacidade devem ser protegidas ndo de qualquer prova com potencial in-
vasivo, mas da prova desnecessariamente invasiva, isto é, a prova irrelevante
(inciso I) ou com fins indevidos e alto potencial de gerar prejuizos advindos
de esteredtipos de género e preconceitos (inciso 1), ndo podendo ser admi-
tida proibicdo absoluta e em abstrato de, por exemplo, toda e qualquer foto-
grafia de rede social ou questionamentos sobre relacionamentos anteriores
independentemente da situacdo concreta.
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absoluta para esse tipo de prova, sem avaliar as circunstancias do caso e
independentemente de um propdsito ilegitimo ou valido.

A Corte entendeu, assim, que a secdo 276 infringia direitos cons-
titucionais, pois ao tentar alcancar seu proposito — abolir o retrogrado e
sexista emprego de prova referente a conduta sexual e afastar possiveis
inferéncias indevidas que o juiz ou o juri pudessem extrair dessa pro-
va — exagerava e poderia tornar inadmissivel prova relevante e legitima
proposta pela defesa, afetando o direito a um julgamento justo.

A legislagio foi entdo alterada e em julgamento posterior (R. v.
Darrach), a Suprema Corte canadense confirmou a constitucionalidade da
reforma e rejeitou a tese de que a (nova) lei violaria o direito de defesa.
Na oportunidade, reafirmou-se a falicia dos mitos gémeos e esclareceu-se
que a legislacdo reformada proibia a prova de comportamento sexual pas-
sado apenas quando ofertada para dar suporte a dois tipos de inferéncias
ilegitimas: pelo mero fato de terem tido experiéncias sexuais prévias,
mulheres seriam mais propensas a consentirem ao sexo e menos criveis
como testemunhas. Por fim, relembrou-se que “[a]n accused has never
had a right to adduce irrelevant or misleading evidence” (Canad4, 2000).

Logo, sob pena de cerceamento indevido da atividade probatoéria
das partes, é inviavel a proibicdo aprioristica e abstrata de prova versando
sobre o comportamento sexual ou conduta social da vitima. Desta forma,
visando compatibilizar o diploma legal com o direito a prova, propoe-se
a seguinte solucio de lege lata.

Se a prova proposta ou pergunta se relacionar a temas da Lei n.
14.245/2021, o juiz podera determinar que a parte justifique a providéncia
requerida, seja eventual questionamento, seja a juntada de documentos
entre outros, tanto no aspecto da relevancia logica, como do propoésito
da prova a fim de evitar efeitos prejudiciais associados a aspectos discri-
minatdrios ou de estere6tipos de género.

Para a prova testemunhal, especificamente, ha dificuldade para
0 juiz analisar a relevancia ou a finalidade, pois pode desconhecer o
assunto que sera tratado pelo depoente, em especial na prova requerida
pela defesa. Segundo Ferrer-Béltran (2007, p. 69, nota 15), um procedi-
mento adequado para evitar essa situagio seria a previsio de audiéncia
especifica na qual as partes proporiam as provas e justificariam o que
esperam obter delas, permitindo que o juiz decida com mais informacao.
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Nessa linha, a se¢io 43 do YJCEA (Reino Unido, 1999) prevé
que o pedido de permissio (leave of the court) para a producio de prova
sobre comportamento sexual deve ser feito em cariter reservado pela
defesa, com o 6rgio julgador decidindo na auséncia do juri se concede ou
nio essa permissio e, em caso de deferimento, devera ser especificada
a extensio em que a prova foi admitida e o seu respectivo fundamento.

Situacdo semelhante ocorre em determinadas legislacdes do
direito norte-americano, como a regra 412, (¢), 1, A e (2), das FRE (Es-
tados Unidos da América), no qual a parte interessada em produzir tal
prova deveri fazer um requerimento especifico descrevendo a prova e
declarando o propésito pelo qual estd sendo proposta, sendo que antes
de admiti-la o juiz deve designar uma audiéncia reservada (in camera) e
dar oportunidade a vitima e as partes de serem ouvidas.

Inexistindo previsio de audiéncia especifica para essa delibera-
¢do no direito brasileiro, o controle sobre a admissio deve ocorrer tio
logo se perceba que a providéncia pretendida integre as matérias da Lei
n. 14.245/2021. O juiz pode determinar, se assim entender cabivel, que
a parte justifique previamente sua pergunta sob o prisma da relevincia
logica e finalidade*2.

A prova documental, por ser pré-constituida, ndo passa por um
juizo prévio de admissibilidade sob o crivo da relevancia ou pertinéncia,
pois simplesmente ¢é juntada aos autos e submete-se, no maximo, a um
juizo a posteriori de critérios juridicos, como uma carta obtida por meios
ilicitos (Badard6, 2019, p. 163-164). Nesse caso, a apresentacio (juntada)
do documento pela parte ja caracteriza a producdo propriamente dita, tor-
nando inevitavel o conhecimento da prova pelo juiz e pela parte contraria*.

# Em se tratando de prova testemunhal, tende-se a entender que a lei proces-
sual reconhece a existéncia de um direito “incontroverso e ilimitado a inqui-
ricdo das testemunhas tempestivamente arroladas” (Gomes Filho, 1997, p.
79). Assim, inexistindo regra legal que imponha que as partes esclarecam
previamente o que pretendem obter com a testemunha, é improvavel que o
juiz tenha elementos para avaliar a admissibilidade, salvo pedido de oitivas
feitos fora do momento processual proprio como testemunhas de juizo ou
referidas, onde a necessidade da parte pode resultar em algum 6nus explica-
tivo-argumentativo sobre a utilidade da providéncia.

3 A excecdo ocorre quando a parte ndo tem acesso direto ao documento e
depende de decisdo judicial para obté-lo. Nessa hipotese, o juiz pode exigir
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Contudo, considerando os fins da Lei n. 14.245/2021, é possivel
estender a ratio desse exame ex post também aos aspectos da relevincia
logica da prova documental, assim como a finalidade a que se destina.

Poder-se-ia cogitar a aplicagdo de multa pelo juiz como forma
de coibir a juntada de prova documental irrelevante ou prejudicial. No
entanto, além de extrema, essa previsdo suscitaria questionamentos
constitucionais. O direito a prova é assegurado como expressao do direi-
to de acdo e da ampla defesa, de modo que a previsio de multa poderia
gerar um efeito inibidor da iniciativa probatdria, incompativel com o
devido processo legal. Além disso, haveria o risco de penalizar a parte
por apresentar, de boa-fé, uma prova que considerou relevante para o
caso e compativel com seus interesses*:.

Omitindo-se a parte interessada em justificar a pergunta ou a
prova proposta (ou apresentada) e seu respectivo fim, ou ainda, reputada
insuficiente a explicagio dada, a prova podera ser indeferida motivada-
mente pelo juiz com base na Lei n. 14.245/2021%,

justificativa prévia quanto a sua relevincia antes de analisar o pedido.

4 De lege ferenda, a imposicdo de multa seria constitucionalmente viavel apenas

como sancdo disciplinar aplicada pelo juiz em caso de flagrante descumpri-
mento do dever das partes de zelar pela integridade fisica e psicolégica da
vitima. No entanto, essa multa nio poderia estar vinculada a proposi¢io ou
producio de provas, mas unicamente a garantia de tratamento respeitoso em
juizo. Seu objetivo seria coibir condutas ofensivas e humilhantes como ata-
ques pessoais, insinua¢des indevidas ou maliciosas e comentarios pejorati-
vos e jocosos, como alids ocorreu na audiéncia do caso de Mariana F. (Alves,
2020). E importante destacar, todavia, que a Lei n. 14.752/2023 recentemen-
te revogou a previsdo de multa para casos de abandono do processo, o que
sinaliza uma tendéncia legislativa contraria a ampliacio do poder disciplinar
do juiz criminal nessa seara.

4 Guardadas as devidas proporgdes, esse procedimento se aproxima da offer
of proof do direito norte-americano previsto na regra 103 das FRE (Estados
Unidos da América), na qual a parte pode discordar da admissio de prova
pelo juiz e pedir motivadamente a sua exclusdo. Se o juiz concordar e excluir
a prova, a parte contraria pode fazer uma offer of proof e pedir a manutencio
da prova, descrevendo aquilo que pretende produzir com o meio de prova
requerido. Nesse sentido, admitindo que o juiz possa intimar a parte para
justificar o liame direto ou indireto da prova que pretende produzir com o
thema prodandum, vide Silva (2019, p. 257-264).
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Essa forma de admissao de prova mediante determinacao judicial
de prévia justificacdo nos casos do art. 400-A do CPP assemelha-se a um
regime de exclusao.

Conforme Badaré (2016, p. 249-250), o critério logico de ad-
missibilidade da prova pode ser concebido de duas formas: i) regime de
inclusio, no qual os meios de prova somente podem ser excluidos em
caso de manifesta irrelevincia; ii) regime de exclusio, no qual hd inver-
sdo desses sinais, isto é, em regra nio se admite a prova, salvo se a parte
demonstrar que ela é pertinente e relevante.

Evidentemente, um regime de inclusio confere maior amplitu-
de ao direito a prova e idealmente é mais adequado. Contudo, diante da
necessidade de compatibilizacio dos preceitos da Lei n. 14.245/2021 e
face ao legitimo interesse estatal em uma adequada apuragio dos fatos e
resguardo da integridade e dignidade da vitima, a excepcional possibilidade
de o juiz, casuisticamente, determinar que a parte justifique previamente a
relevincia logica e/ou o propdsito da prova nio necessariamente compro-
mete direitos e garantias sob o prisma probatorio, mas apenas suscita um
cuidado maior do juiz na admissdo de elementos sensiveis de prova e impoe
um 6nus aceitavel as partes caso pretendam produzir provas deste teor.

Em sintese, para as provas referidas no art. 400-A do CPP com
potencial para atentar contra a integridade e dignidade da vitima e tes-
temunhas, entendidas lato sensu como versando sobre a personalidade
e conduta social e sexual passada, o juiz podera determinar, diante das
peculiaridades concretas da causa, que a admissibilidade da prova fique
sujeita a prévia demonstracgio pelo interessado da respectiva relevincia
logica (inciso I) e, num segundo momento (inciso IT), que nio se destina
ao uso discriminatorio e fundado em esteredtipos de género com poten-
cial de gerar prejuizos, em especial, quando a prova se destinar a aferir
a credibilidade do(a) depoente*s.

# Nao se olvida que uma interpretacdo ampla dos termos “manifestacdo” ou
“utiliza¢io de [...] informagdes” empregados no incisos I e II possam apro-
ximar a Lei n. 14.245/2021 na dire¢do de uma limita¢ido argumentativa ou
tematica, a exemplo do que ocorre no art. 478 do CPP do rito do jari ou do
entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na ADPF 779
(Brasil, 2023), que vedou a invocagio em abstrato de uma tese juridica, no
caso, a legitima defesa da honra. Assim, além de restringir provas, a Lei n.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 11, n. 1, e1147, jan-abr. 2025.



https://doi.org/10.22197 /rbdpp.v11i1.1147 | 33

Nio se trata de interditar invariavelmente qualquer possibilidade
de admissio de prova sobre a personalidade ou o carater moral da vitima e
testemunhas, mas de impor limites racionais a prova, em especial quando
destinada a aferir a credibilidade do depoente exclusivamente a partir de
sua conduta social e comportamento sexual pretérito.

Considerando a forma como o legislador tratou a questio e
a necessidade de fornecer uma interpretacdo funcional aos disposi-
tivos da Lei n. 14.245/2021, de resto harmoniosos com normativas
internacionais sobre a protec¢io as vitimas de crimes sexuais tanto no
aspecto do direito material como processual-probatorio, o juiz poders,
atendendo as peculiaridades do caso concreto e restrito as matérias
da Lei n. 14.245/2021, exigir esclarecimentos das partes para avaliar
nido apenas a relevincia légica, mas também a finalidade da prova
pretendida de modo a afastar o ingresso de informagdes com possiveis
efeitos prejudiciais a apuracdo dos fatos, ainda que para tanto tenha que
excepcionalmente realizar um progndstico preliminar do resultado da
prova e sopesa-lo com tais efeitos prejudiciais, sempre mediante decisdo
fundamentada e ponderando o direito a prova das partes, notadamente
a defesa do acusado?’.

De todo modo, caso admitida a prova sobre o comportamento
anterior, esta devera ser produzida de forma a ocasionar o menor inconve-
niente possivel  vitima e testemunhas, remanescendo presente e intacto,

14.245/2021 vedaria o uso de determinados argumentos, isto ¢é, independen-
temente da prova produzida a parte nio poderia se valer de certos temas ou
fundamentos para amparar a(s) sua(s) respectiva(s) tese(s) ao final do pro-
cesso. Nesse sentido entendem Mendonga (2022, p. 828) e Badard (2022, p.
949). Esse também pareceu ser o caminho trilhado na ADPF 1.107, pelo qual
o0 STF interpretou parte dos dispositivos da Lei n. 14.245/2021 “para conferir
maxima efetividade aos direitos constitucionalmente postos e coibir a pra-
ticas que impliquem na revitimizacdo de mulheres agredidas sexualmente”
(Brasil, 2024). O presente artigo, contudo, volta-se especificamente as re-
percussoes de direito probatério e, portanto, ndo investiga especificamente o
potencial da lei em instituir eventual restri¢do abstrata ao uso de argumentos
ou teses juridicas, o que fica reservado para outra oportunidade.

¥ Interpretada dessa forma, a Lei n. 14.245/2021 se aproxima do modelo de
New Jersey. Sobre os diversos modelos de rape shield laws, vide nota 31.
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obviamente, o dever de tratamento respeitoso e digno, a ser observado
continuamente por todas as partes e demais sujeitos processuais*.

Por fim, justamente por afetar o direito a prova, a expressio do

caput “[n]a audiéncia de instrucido e julgamento” deve ser interpretada
extensivamente e de forma consentanea aos fins buscados por uma lei
voltada a protec¢io de vitimas sob a 6tica da produgio de prova sobre a
personalidade e o comportamento passado. Assim, deve abranger todos

0s momentos nos quais a atividade probatoria se desenvolve em juizo e

nio apenas a audiéncia de instrucio e julgamento®.

48

49

Em caso de admissio indevida de prova (descumprimento das normas 16gi-
cas e epistemoldgicas dos incisos I e II), a consequéncia nio serd a nulidade,
mas a desconsiderag¢do da prova na valoragio judicial. Por outro lado, se des-
cumprida a norma de prote¢do do caput (dever de tratamento respeitoso),
Fernandes e Cunha (2021) entendem que, apesar de a lei ndo prever sangio
processual, a depender do grau de violagdo aos direitos fundamentais, a prova
produzida pela vitima ou testemunha pode ser tida como imprestavel. Por sua
vez, Badar6 (2022, p. 951) entende que a lei ndo tutela a correta reconstrugio
histérica dos fatos, mas apenas protege a dignidade da vitima e testemunhas,
sendo um mecanismo de prote¢io de direitos e nio de técnica para assegurar
ajustica da decisdo. Assim, por ndo incidir na obtenc¢io do elemento de prova
ou na producio do meio de prova, eventual descumprimento da lei ndo afeta
a prova produzida. Todavia, o autor pondera que, se o desrespeito ocorrer na
producio da prova e for intenso e reiterado de modo a comprometer o poten-
cial epistémico das informacgdes podera haver ilegitimidade do meio de prova
e consequente nulidade da prova (Badardg, 2022, p. 951). Muito embora dis-
corde-se que a Lei n. 14.245/2021 seja apenas um mecanismo de prote¢io da
dignidade e nido tenha repercussio epistemologica direta, concorda-se com
a possibilidade de se reconhecer a ilegitimidade da prova em situacdes de
intensa hostilidade contra a vitima ou testemunha durante a producio da pro-
va sem que tenha havido intervencio judicial visando evitd-la ou mitiga-la.
Nesse caso a nulidade ocorrera nio pelo desrespeito a dignidade em si, mas
pelo efeito epistemoldgico que a conduta pode causar durante a producio da
prova, isto é, em razio do constrangimento sofrido em audiéncia o depoente
nio consegue prestar adequadamente seu depoimento.

A vitima e a testemunha evidentemente também gozam de prote¢cio quanto
a intimidade e dignidade fora desse momento, em especial na fase pré-pro-
cessual, aplicando-se a legislacio ordinaria no que couber. Todavia, o intuito
principal da Lei n. 14.245/2021 foi estabelecer limites no 4mbito judicial,
inclusive por abranger questdes de prova que devem ser produzidas em juizo.
Ressalta-se que as disposi¢des do art. 400-A do CPP incidirdo em caso de pro-
dugio antecipada de prova, seja na forma do art. 366 do CPP, seja em outros
diplomas, como a Lei n. 13.431/2017 e a Lei n. 9.807/1999.
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CoNcLusAo

Com propésito semelhante as rape shield laws, a Lein. 14.245/2021
visa proteger a integridade e dignidade das vitimas e, no que couber teste-
munhas, notadamente em crimes sexuais, contra tratamento humilhante
em juizo, mitigando a vitimizacdo secundaria, bem como estimular o
registro de ocorréncias, e ainda, evitar que aspectos do comportamento
social da vitima, em especial de natureza sexual, sejam empregados em
juizo e manipulados indevidamente na forma de estere6tipos ou com
fins discriminatorios de forma a gerar efeitos prejudiciais a correta apu-
racio dos fatos.

Além de instituir norma de prote¢io material a dignidade e refor-
car o dever de tratamento respeitoso (caput), o diploma criou disposi¢oes
que afetam o direito probatério (incisos I e IT). Constatada hipotese de
potencial afetacdo a dignidade e integridade da vitima e das testemunhas
na forma do art. 400-A do CPP e havendo pretensio de prova sobre con-
duta social, comportamento ou vivéncia sexual da vitima e testemunhas,
0 juiz podera determinar, diante das peculiaridades concretas da causa e
sempre sopesando o direito a prova das partes, que a admissibilidade da
prova fique sujeita a prévia demonstragio da relevincia 16gica (inciso I)
ou que nio se destina ao uso discriminatério ou fundado em estere6tipos
de género ou preconceitos (inciso II).

Caso assim determinado, caberd a parte interessada explicar a
priori arelagio da prova requerida com a solucio da causa, assim como a
respectiva finalidade, sejam eventuais perguntas durante a inquiricio, seja
ajuntada de documentos (entre outras provas), isso para melhor avaliar
a relevancia légica e, num segundo momento, se ha risco de associacio
ou manipulagio via preconceitos, atentando-se especialmente quando a
prova for destinada a aferir a credibilidade do(a) depoente.

As restri¢Oes de prova instituidas pela Lei n. 14.245/2021 sio
aplicaveis durante toda a fase judicial, sempre que houver possibilidade de
producio de provas e nio apenas na audiéncia de instrucio e julgamento.
Ademais, a restricdo do inciso I possui natureza 16gica, enquanto o inciso IT
tem natureza epistemologica, relacionada ao potencial de causar prejuizos
cognitivos a apuracio dos fatos, sem prejuizo de um fim residual politico
(mitigar vitimizacdo secundaria e estimular o registro de ocorréncias).
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Para além de instar o necessario debate sobre a vitimizacao
secunddria, a Lei n. 14.245/2021 constitui, em tltima andlise, uma pri-
meira incursio da legislacdo brasileira sobre a prova de comportamento
sexual, que tem forte interseccdo com a character evidence (prova de
personalidade ou de carater), tipica da common law, apresentando-se
como uma oportunidade para um debate mais aprofundado sobre essa
regra de exclusdo que, no direito comparado alcanga ndo apenas a viti-
ma e testemunhas, mas também o acusado, notadamente quando possui
registros criminais prévios®.
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