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“Mais vale arriscar-me a salvar um culpado do que a condenar um inocente”

Voltaire



RESUMO

O presente trabalho apresenta uma analise sobre a questao da prova no estupro de
vulneravel, dando foco as mudangas causas pela Lei 12.015/09, principalmente na
criacdo do instituto do vulneravel. Analise das mudangas positivas e negativas
trazidas com a criagdo do vulneravel e a prote¢cdo a dignidade sexual dos mesmos.
Mostrara também a analise da nova previsdo com 0s principios constitucionais
relativos ao processo penal. O trabalho também mostrara uma analise sobre os
crimes de estupro e estupro de vulneravel visando uma maior compreensao acerca
do tema. Por fim, sera analisado o procedimento de produg¢ao de provas no crime de
estupro de vulneravel e os problemas trazidos pela condenacdo baseada
unicamente na palavra da vitima. Sera apresentada a necessidade de laudo
psicoldgico como solugao para os casas dos crimes que nao deixam vestigios.

Palavras-chave: Lei 12.015/09; estupro; estupro de vulneravel; presuncio absoluta
de violéncia; laudo pericial; exame de corpo de delito; laudo psicolégico.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como tema “O problema da Prova no Crime de Estupro de
Vulneravel” e tera como base critica a liberdade e a dignidade sexual das pessoas.
A pesquisa tem foco nas mudancas trazidas pela Lei 12.015/09 que trouxe diversas
mudangas para o ordenamento juridico brasileiro, sendo a criagdo do instituto do

vulneravel a mais importante delas.

O tema foi escolhido em razdo das mudangas negativas trazidas pela edicdo da Lei
12.015/09, uma vez que a mesma possibilitou a condenacéo de sujeitos baseadas
apenas em uma ficgdo juridica, como é o caso da presungao de violéncia no crime

de estupro de vulneravel.

Essa presuncdo é contraria aos principios constitucionais que regem o0 processo
penal, tal qual ao principio do devido processo legal, do contraditério e ampla
defesa, do duplo grau de jurisdicdo, da vedagdo das provas ilicitas, da garantia
contra autoincriminagao, da presung¢ao de inocéncia de todos os sujeitos até que
seja transitada em julgado a sentengca penal condenatéria e do principio da
proporcionalidade.

ApOs a analise dos principios constitucionais relativos ao processo penal no capitulo
dois deste trabalho, buscar-se-a explanar sobre a prova do processo penal,

explanando seu conceito e definindo os meios de prova.

Ainda no terceiro capitulo, procurar-se-a demonstrar a importancia da prova pericial
para os crimes que deixam vestigios, principalmente para o crime de estupro de

vulneravel.

No quarto capitulo buscar-se-a demonstrar o conceito de estupro, bem como qual o
bem juridicamente protegido por ele. Pretender-se-a, também neste capitulo,
demonstrar a discussao acerca do art. 224 do Cddigo Penal no que tange a
presuncdo de violéncia, se esta é absoluta ou relativa nos crimes de estupro.
Também pretender-se-a esclarecer sobre a sumula 608 do Supremo Tribunal

Federal em relagdo a agcao penal nos crimes de estupro.

Ja no quinto capitulo, buscar-se-a apresentar o conceito do crime de estupro de

vulneravel. Intentar-se-a demonstrar a ofensa ao principio da proporcionalidade com
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a mudanca trazida pela Lei 12.015/09. Buscar-se-a também mostrar a

desproporcionalidade das penas nos crimes de estupro e estupro de vulneravel.

Ainda no quinto capitulo, intentar-se-a esclarecer sobre a hediondez do estupro do
crime de estupro de vulneravel, através da mudanga no art. 1°, incisos V e VI da Lei
8.071/90 (Leis dos Crimes Hediondos) proporcionada pela Lei 12.015/09.

No sexto capitulo, buscar-se-a demonstrar o problema da prova no crime de estupro
de vulneravel, principalmente nos casos em que o crime n&o deixa vestigio.
Procurar-se-a demonstrar os riscos de uma condenacgao pelo crime do art. 217-A do

Cddigo Penal baseado exclusivamente na palavra da vitima.

Também no sexto capitulo, buscar-se-a apresentar o problema das falsas memorias
e como elas podem ser prejudiciais ao processo penal, principalmente em relagédo ao

crime de estupro de vulneravel.

Encerrar-se-a o presente trabalho buscando demonstrar a necessidade de laudo
psicoldgico para a comprovagao ou nao do crime de estupro de vulneravel. Procurar-
se-a demonstrar também a ofensa aos principios constitucionais de uma

condenagéo baseada exclusivamente do depoimento da vitima.
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2 PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS EM RELAGAO A PROVA NO PROCESSO
PENAL

O Direito é dividido em varios ramos que estudam e definem leis sobre diferentes

matérias relacionadas a ele.

A Constituicdo Federal é a lei maior do ordenamento juridico brasileiro e nela estdo
presentes os principios constitucionais que devem reger os demais ambitos do

direito.

Ainda que nao taxativos, os principios constitucionais trazidos pela CF devem ser o

norte da aplicagao e interpretacédo do direito em todos os outros ramos.

Justamente por sua natureza, o Direito Penal e o Direito Processual Penal devem
seguir com rigor e cautela os principios constitucionais, buscando a maxima
efetividade dos direitos fundamentais e evitando os possiveis excessos na aplicagao

da lei.

2.1 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O art. 5° inciso LIV, da CF dispbe que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”’. Esse devido processo legal a que se refere
a Constituicado brasileira € aquele processo que esta na lei e deve atender a todas as

garantias ficando, assim, conforme os preceitos constitucionais.

Este principio é fundado na doutrina estrangeiro e € uma tradugédo do “due process
of law”. Sendo assim, o processo deve estar de acordo com o Direito como um todo

€ nao somente com a lei.

A palavra liberdade presente no art. 5° foi utilizada de forma ampla, sendo que pode
ser considerada como qualquer liberdade: seja liberdade de locomog&o ou qualquer
outro tipo de liberdade presente no ordenamento juridico, uma vez que se a lei ndo
restringe o termo e nem faz nenhum tipo de distingdo, o mesmo deve ser

interpretado amplamente.

Desse modo, o devido processo legal esta dividido em duas perspectivas: uma
formal e a outra procedimental, traduzindo a necessidade de um processo baseado

nos ditames leais sem qualquer supressao de ato no procedimento essencial.
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No processo penal, esse principio se traduz em um procedimento regular, realizado
por autoridades competentes e com provas validas. Nas palavras de José Herval
Sampaio Junior, “vé-se que esse principio assume dentro do processo penal uma
importancia transcendental e que delineia todo o seu agir, limitando inclusive a

atividade do legislador”.

Assim, ninguém pode ser privado de sua liberdade de forma diferente ao que esta

estabelecido no ordenamento juridico brasileiro.
2.2 PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Esse principio € de extrema importancia, pois assegura a possibilidade de revisao

das decisbes judiciais. Na explicacéo de Nestor Tavora, essa revisao € possivel

(...) através do sistema recursal, onde as decisdes do juizo a quo podem ser
reapreciadas pelos tribunais. E uma decorréncia da prépria estrutura do
Judiciario, vazada na Carta Magna que, em varios dispositivos, atribui
competéncia recursal aos diversos tribunais do pais.

Sendo assim, o principio do duplo grau de jurisdigdo funda-se em duas premissas: a
primeira € que seja possivel recorrer do conteudo integral da sentenga e que esse
reexame seja realizado por 6rgéo diferente daquele que proferiu a decisdo a que se

esta recorrendo.

Na antiga Constituicdo de 1824, o duplo grau estava expressamente previsto no
texto constitucional. O reexame seria realizado por 6rgao que se equipara,
atualmente, ao Tribunal de Justica. Nesta Constituicdo ndo estava previsto a

existéncia do que chamamos hoje de tribunais superiores.

Ainda assim, a garantia ao duplo grau nao era absoluta, uma vez que a Constituigao
previa somente a existéncia do Tribunal de forma que o legislador poderia limitar o

direito de recorrer.

Apesar de ndo ser expresso na atual CF, esse principio foi recepcionado pela
mesma através do art. 8°, inciso Il, alinea h do Pacto de S&do José da Costa Rica,

que dispbe sobre o direito de recorrer das decisdes judiciais.

Ressalte-se que este principio ndo foi expresso na Constituicdo atual em razdo da
existéncia do principio da seguranga juridica. Como afirmou Gilmar Mendes, “N&ao

se reconhece direito de uma contestacédo continuada e permanente, sob pena de se
colocar em xeque um valor da propria ordem constitucional, o da seguranca juridica,

que conta com especial protecao (coisa julgada)”.
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Ainda assim, a Suprema Corte Brasileira considerou o principio do duplo grau de

jurisdicdo como um corolario do principio do devido processo legal.

Ressalte-se que ainda que nado aplicavel a todos os casos, o principio do duplo grau
de jurisdicdo esta garantido em hipoteses expressamente definidas pela CF, como,
por exemplo, a outorga do recurso ordinario e da apelagao (arts. 102, 104 e 108 da

referida lei).

Esse principio garante a ampla defesa e contraditério no processo penal, conforme

determina a Lei Maior.

2.3 PRINCIPIO DA VEDAGAO DAS PROVAS ILICITAS

A vedacéo das provas ilicitas tornou-se uma garantia processual com o art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988.

As provas vedadas pelo ordenamento juridico podem ser classificadas em ilicitas e

ilegitimas, além de também as provas irregulares.

As provas ilicitas seriam as provas obtidas através de violagédo de preceito material,
seja porque determinada norma proibe aquela conduta ou porque permite, mas com
a presenca de determinados requisitos para a sua realizacdo, a exemplo da

interceptagao telefénica que necessita de autorizagao prévia do juiz.

Por outro lado, as provas ilegitimas seriam aquelas violadoras de preceitos
processuais presentes no Codigo Penal, como por exemplo, a utilizagdo de um laudo
pericial que nao foi elaborado por um perito com capacidade técnica nos moldes do
art. 159 do CPP.

No que tange as provas irregulares, essas podem ser definidas como aquelas que
sdo permitidas por lei, mas nao realizadas de forma incorreta Ou seja, apresentam

alguma incongruéncia com as formalidades legais exigidas.

Com a Constituicdo Federal de 1988 ficou proibida também a utilizacdo de provas
obtidas por meios ilicitos. Dessa forma, ndo sdo aceitas escutas telefébnicas sem
autorizagdo judicial e gravagdes de conversas particulares com micro gravadores,

por exemplo.
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Nesse mesmo sentido, ficaram proibidas também as provas ilicitas por derivacéao,

conforme art. 157 do Cddigo de Processo Penal

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 10 Sado também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

(...)
As provas ilicitas por derivacdo a que se refere o art. acima sao aquelas, nas

palavras de Fernando Capez, “quando, embora recolhida legalmente, a autoridade,

para descobri-la, fez emprego de meios ilicitos”.

Essa concepgédo segue a regra da “teoria dos frutos da arvore envenenada”, que
afirma que as provas derivadas de uma prova ilicita também carregam consigo a
ilicitude. Sendo assim, se existir uma prova ilicita, todas as outras provas que

derivarem dela também estdao maculadas e nido poderao ser utilizadas no processo.

A vedagdo a prova ilicita no processo penal garante o respeito a Lei Maior,

assegurando os direitos humanos e resguardando os direitos do réu.
2.4 PRINCIPIO DA INEXIGIBILIDADE DE AUTOINCRIMINACAO

O principio da inexigibilidade de autoincriminagdo ou autodefesa, garante que

ninguém sera obrigado a produzir provas contra si mesmo.

Esse principio se relaciona com os principios da presuncéo de inocéncia e do direito

ao silencio, limitando o poder do Estado em raz&o de uma desigualdade processual.

Segundo Nestor Tavora

(...) o nemo tenetur se degetere envolve os direitos imputados de: (1)
siléncio ou permanecer calado; (2) ndo ser compelido a confessar o
cometimento da infracdo penal; (3) inexigibilidade de dizer a verdade; (4)
ndo adotar conduta ativa que possa causar-lhe incriminagédo; (5) nao
produzir prova incriminadora invasiva ou que imponham penetragdo em seu
organismo (as constatagdes nao invasivas sdo admitidas a exemplo do
exame de saliva deixada em copo para verificagdo de DNA).

Nos ultimos anos o este principio ganhou grande repercussdo com a chamada “Lei
Seca” que alterou a redagdo do Cdédigo de Transito Brasileiro e passou a prever

como crime a condugao de veiculo sob influéncia de alcool ou substancia psicoativa.
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Ocorre que para a comprovagao da ingestdo de bebida alcéolica era necessario que
o individuo realizasse o “teste do bafémetro”, o que caracterizava uma

autoincriminagao.

Sendo assim, a redagao do artigo foi mais uma vez alterada retirando a necessidade
de exame através do etildmetro, sendo admitidas outras provas, a exemplo da prova

testemunhal.
2.5 PRINCIPIO DA PRESUNQAO DO ESTADO DE INOCENCIA

Esse principio foi expressamente colocado no ordenamento juridico através da
CF/88, estabelecendo em seu art. 5° inciso LVII, que “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria”.

Segundo Nestor Tavora, existem duas regras que derivam do principio da presungéo

de inocéncia

(...) a regra probatéria ou de juizo, segundo a qual a parte acusadora tem o
6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado — e nao este de provar sua
inocéncia — e a regra de tratamento, segundo a qual ninguém pode ser
considerado culpado senado depois de sentenga com transito em julgado, o
que impede qualquer antecipacdo de juizo condenatério ou de
culpabilidade.

O principio da presungcdo de inocéncia deve ser tratado como um direito
fundamental, uma vez que amplia as garantias processuais, fazendo com que o
Estado cumpra sua fungdo de investigar e punir os criminosos sem retirar as

garantias individuais dos acusados.

A Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, determina em seu art. 9 “Todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, caso seja considerado
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera

ser severamente reprimido pela lei”.

Esse principio deve ser interpretado de uma forma ampla, uma vez que se for
interpretado de uma forma literal, resultaria na impossibilidade de instauragdo de
qualquer tipo de inquérito ou processo, conforme afirmou Tourinho Filho. Isto
porque, se presume-se que todos sdo inocentes, qualquer inquérito ou processo
estaria violando essa garantia fundamental. Além disso, também nao seria possivel
a prisao antes da condenacdo, uma vez que a mesma seria considerada uma pena

antecipada.
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Recentemente, em setembro do ano passado, o STF passou a admitir o inicio do
cumprimento da pena de prisédo do réu apos ser condenado na segunda instancia.
Dessa forma, muda o entendimento de que o réu poderia continuar livre até que se

esgotassem todos as possibilidades de recurso.

Ocorre que essa decisao, claramente, fere o principio da presung¢ao de inocéncia,
tendo em vista que este determina que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca, ou seja, até que acabem todos os recursos
judiciais.

2.6 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Sobre o principio do contraditério, dispde do art. 5°, LV, “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio

e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

O principio do contraditério garante as partes a possibilidade de influir no processo e
na decisdo do magistrado e esta diretamente relacionado com o principio da ampla

defesa.

Na licado de Nestor Tavora

Numa visdo macroscoépica, o contraditério vai abranger a garantia de influir
em processo com repercussao na esfera juridica do agente, independente
do polo da relagdo processual em que se encontre. Como afirma Elio
Fezzalari, a “propria esséncia do contraditério exige que dele participem ao
menos dois sujeitos, um “interessado” e um “contra interessado”, sobre um
dos quais o ato final é destinado a desenvolver efeitos favoraveis, e, sobre o
outro, efeitos prejudiciais”. O agente, autor ou réu, sera admitido a
influenciar o conteldo da decisdo judicial, o que abrange o direito de
produzir prova, o direito de alegar, de se manifestar, de ser cientificado,
dentre outros.

Dessa forma, passa-se a considerar o principio do contraditério como um principio
que garante a paridade de armas na busca de uma igualdade processual; as partes
devem ter a garantia de se posicionarem no processo de forma igualitaria. Essa
igualdade também diz respeito ao direito de ter se ciéncia quando qualquer das
partes pratica algum ato e também em relagdo as provas, para que sejam obtidas

por meios idénticos e todas as partes possam refuta-las de maneira igual.

O contraditorio estda baseado na ideia de um conflito organizado com um
procedimento com possibilidades igualitarias paras as partes, podendo, assim, ser
considerado um método de comprovagao da verdade através de um confronto

igualitario entre as provas.
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Apesar disso, ha alguns casos em que havera uma mitigacdo do principio do
contraditorio, a exemplo da concessdo de uma medida cautelar e do inquérito
policial. Ainda assim, nesses casos, o defensor do investigado tera amplo acesso
aos documentos e procedimentos, uma vez que a defesa do investigado tem que ser

garantida.

Esse principio garante a igualdade processual entre as partes, assegurando ao
acusado o direito de intervir e influenciar nas decisbes de seu processo nas

diretrizes da Carta Magna brasileira.
2.7 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

O principio da ampla defesa tem como destinatario o acusado. A defesa pode ser
técnica ou a autodefesa. A defesa técnica € sempre obrigatdria, ao contrario da
autodefesa, que vai depender da vontade do acusado, que pode permanecer em

siléncio, se assim desejar.

A CF/88 afirma que deve ser assegurada a ampla defesa, “langando-se mé&o dos
meios e recursos disponiveis e a ela inerentes”, conforme disposto no seu art. 5°,
LV.

A sumula n° 523 do STF afirma que a falta de defesa técnica no Processo Penal
resulta na nulidade absoluta do processo, mas o0 mesmo soO sera anulado se restar
comprovado o prejuizo do réu. No mesmo sentido, afirma a sumula n° 708 “é nulo o
julgamento da apelagcdo se, apdés manifestagdo nos autos da renuncia do unico

defensor, o réu ndo foi previamente intimado para constituir outro”.

Ressalte-se que a necessidade de nomeacao de defensor para oferecimento de
defesa, conforme previsto no CPP, € em homenagem ao principio da ampla defesa,
uma vez que o réu ndo pode prosseguir no processo sem que tenha uma defesa em

paridade de armas com a acusagao.

Importa salientar também que, diferentemente da plenitude de defesa, garantida
pelo Tribunal do Juri, a ampla defesa esta restrita somente aos argumentos juridicos,

nao podendo utilizar-se de argumentos de natureza sentimental ou social.
2.8 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Robert Alexy considera o principio da proporcionalidade como um mandado de

otimizagdo de todos os direitos fundamentais. E um dos principios mais importantes
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do Direito Penal, uma vez nesta matéria parte-se da premissa da proporcionalidade

da intervencgéo juridica, passando pela adequagao e necessidade.

O principio da proporcionalidade impde uma constante busca pelo equilibrio entre os
interesses conflitantes: um meio entre os interesses publicos e privados, na busca
pelo limite do poder do Estado (uma vez que esse principio tem a fungao de limita os

interesses individuais em nome dos interesses da coletividade).

Sendo assim, pode-se afirmar que o papel do principio da proporcionalidade € de
limitar o Direito Penal abusivo através do que dispde o texto constitucional. Neste
sentido, em se tratando de matéria penal, o principio da proporcionalidade nao cria
leis incriminadoras por si sO; ele € uma norma valorativa que tem o papel de criar

normas penais validas e atenuar o rigor das leis existentes.

No mesmo sentido, Paulo Queiroz afirma que “além da proibicdo do excesso, o
principio da proporcionalidade compreende a proibicdo de insuficiéncia da
intervencao juridico-penal”’, ou seja, o principio da proporcionalidade evita mais do
que a pena excessiva, ele busca também uma reposta penal muito além do seu
efetivo merecimentos, uma vez que “a desproporcédo tanto pode dar-se para mais

quanto para menos”.

Fabio Roque salienta que para aferir a proporcionalidade é necessario agir de
acordo com o “critério trifasico”, sendo assim, deve-se atentar para “adequacgao (ou
idoneidade), necessidade (exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito da
medida”.

Importa salientar que existe uma ordem légica por tras dos elementos acima citados,
de forma que, em algumas situacdes, deverao ser analisados todos os elementos na

ordem légica em que foram apresentados.
2.8.1 Adequacao

Nas licbes de Fabio Roque, “a idéia que orienta a observancia destas regras de
afericdo da proporcionalidade é a relagao entre meios empregados e fins almejados,
tem-se que a melhor forma de se definir estas regras é valorando esta relagdo meio
— fim”. Ou seja, um meio s6 podera ser considerado adequado quando atingir o

resultado pretendido.
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A adequacao esta pautada na necessidade de a medida adotada pelo ordenamento
deve estar fundamentada na finalidade do Direito Penal — prevengao de

comportamentos possivelmente lesivos.

Apesar disso, ndo se pode afirmar que a adequacgao se limita apenas a analise de
eficiéncia do meio, uma vez que resta um alto grau de subjetividade nessa

avaliacao.

Como solugao desse problema, Fabio Roque apresenta a analise de trés pontos
para escolha do meio mais adequado: a intensidade (o quanto — mais ou menos- a
medida atinge o fim pretendido), o qualitativo (a comparagéo entre os meios-fim —
um podera ser mais, menos ou igual ao outro) e o probabilistico (grau de

acertamento que o meio garante na busca pelo objetivo final).

2.8.2 Necessidade

Considerando a ideia de necessidade, o recurso a ser utilizado deve ser o menos
gravoso possivel para realizagdo do resultado pretendido. Nesse sentido, s6 seréo
utilizadas as medidas que tenham sido consideradas adequadas.

A necessidade, dessa forma, invoca a ideia de intervengao penal como ultima ratio;

deve-se buscar o meio que menos limite os direitos fundamentais.

2.8.3 Proporcionalidade stricto sensu

A proporcionalidade stricto sensu parte do pressuposto de uma “comparacéo entre
os meios empregados e os fins colimados, de molde a que os meios sejam o0s

menos danosos possiveis”, como afirmou Fabio Roque.

A valoracdo comparativa devera ser feita entre dois direitos fundamentais que
estejam em conflito, através de uma analise da intensidade da intervengao punitiva
do Estado.

Sendo assim, pode-se afirmar que a pena deve variar de acordo com o crime que foi

cometido.

Nesse mesmo sentido, apresenta-se o carater triplice do subprincipio da

proporcionalidade stricto sensu: o primeiro aspecto € a proporcionalidade abstrata
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em relagdo a previsdo das penas; o segundo é a proporcionalidade concreta, em
relagdo ao julgamento da agao penal e o ultimo é a proporcionalidade executéria, no

que tange a individualizagdo da pena durante a execugao penal.

Segundo Robert Alexy, a eficacia da proporcionalidade em sentido estrito sera
apresentada na pratica, ou seja, quando uma norma de direito fundamental com
carater de principio colida com outro principio. Nesse caso, sera necessaria uma
ponderacdo para saber qual principio devera ser aplicado, isto porque a
necessidade decorre da natureza de mandado de otimizacdo em relagcdo as

possibilidades faticas.
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3 A PROVA NO PROCESSO PENAL

A prova no processo penal tem a finalidade de atingir a verdade juridica dos fatos. O
lastro probatorio do processo é responsavel por basear e guiar o convencimento do

magistrado que ira julgar o caso.
3.1 CONCEITO DE PROVA NO PROCESSO PENAL

A prova pode ser considerada como tudo aquilo que contribui para a reconstituicao

dos fatos e o convencimento do juiz.

A fase de investigacdo do processo busca formar o lastro probatério que embasara a

condenacéao ou absolvicado de um sujeito pela pratica de um delito.

Eugénio Tourinho Filho ensina que:

O objetivo ou finalidade da prova é formar a convicgdo do juiz sobre os
elementos necessarios para a decisdo da causa. [...] E o juiz quem vai dizer
se 0 acusado é culpado ou inocente, e para tanto ele precisa saber o que
realmente aconteceu, quando e como aconteceu. Assim, a finalidade das
provas € mostras para o Julgador o que realmente ocorreu, para que ele
faga um juizo de valor e procure restaurar, na medida do possivel, a
verdade real.

Guilherme Souza Nucci entende que o termo “prova” possui trés sentidos. O primeiro
dele é o ato de provar, pelo qual o processo se verifica a exatidao do fato que foi
alegado no processo; o segundo € o meio, que esta relacionado com qual
instrumento sera utilizado para provar o fato alegado e o terceiro € o resultado da

acao probatoria.

Eugénio Pacelli afirma que o objetivo da prova é a reconstrugao dos fatos que estao
sendo investigados no processo penal. Essa reconstru¢cdo deve buscar “a maior
coincidéncia possivel com a realidade histérica, isto €, com a verdade dos fatos, tal
como efetivamente ocorridos no espaco e tempo”. Dessa forma, a tarefa de buscar a

verdade dos fatos pode ser considerada uma das mais dificeis.

Ressalta ainda o referido autor que essa verdade que se busca através das provas
no processo penal é sempre uma verdade processual, uma vez que nao soO foi
produzida no curso do processo, mas também por ser uma verdade natureza tao

somente juridica.

A prova sera destina ao juiz, que formara seu convencimento de acordo com aquilo

que foi apresentado como prova no processo.
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Sendo assim, a prova possui o conddao de demonstrar a veracidade dos fatos

alegados no processo de forma que seja feita a melhor justica.
3.2 SISTEMAS DE VALORACAO DA PROVA

Os sistemas de valorag&o da prova sédo espécies do género teoria geral da prova, ja
citada anteriormente. A prova € o mecanismo pelo qual se busca a verdade dentro

de um processo, tornando-se essa a prova judicial.

PACCELI (2010) define a prova judiciaria:

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrugdo dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel
com a realidade histdrica, isto €, com a verdade dos fatos, tal como
efetivamente ocorridos no espacgo e no tempo. A tarefa, portanto, é das mais
dificeis, quando n&o impossivel: a reconstrugao da verdade.

O convencimento do juiz em relacédo aos fatos que estao expostos no processo esta
diretamente ligado a forma como ele valora as provas. A carga comprobatoéria dos

fatos esta na forma como as provas sao valoradas pelo juiz.
3.2.1 Sistema da Prova Tarifada

No sistema da prova tarifada cada prova possuia um valor que era definido pela lei,
independente da divergéncia de casos cada prova ja possuia o seu valor
estabelecido cabendo apenas ao juiz realizar formulas matematicas para obter o

resultado da condenacéo ou absolvigao.

Esse sistema surgiu na Idade Média como uma forma de conter o poder dos juizes

do sistema inquisitorial.

Nesse sistema, a confissdo era a prova mais importante e de maior valor, uma vez
gue nao importava a existéncia de lastro probatério em sentido contrario; se o sujeito

confessasse o crime, ele seria condenado.

Dessa forma, pode-se afirmar que nesse sistema a prova era hierarquizada, levando
a condenacao o individuo que fizesse a confissdo, independentemente de todas as

outras provas apresentadas.
3.2.2 Sistema do Livre Convencimento e do Livre Convencimento Motivado

O sistema do livre convencimento confere ao juiz uma plena liberdade para julgar

conforme sua vontade, pois ndo ha nenhuma obrigatoriedade em motivar a deciséo,
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podendo o juiz, inclusive, valer-se de elementos que nao foram apresentados no

processo.

Esse sistema pode ser visto no Brasil no Tribunal do Juri, onde o conselho de
sentenca é soberano e ndo precisa motivar a sua decisao, conforme art. 472 do

Cddigo de Processo Penal.

Buscando conter os possiveis abusos e o poder conferido ao magistrado, o processo
penal brasileiro atualmente é regido pelo sistema do livre convencimento motivado.

Sobre as caracteristicas desse sistema ressalta MELHEM e ROSAS:

a) as provas devem estar no processo, e somente sobre elas recai a
avaliagao; b) ndo exclui a fixagao legal prévia dos meios de prova idéneos e
o seu ritual, c) a qualificagdo da prova é livre para o julgador, com duas
limitagdes: sua racionalidade deve submeter-se a critica probatéria cientifica
e a equidade, e sua decisdo deve ser fundamentada. Esta obrigagdo de
fundamentar a decisédo constitui uma garantia para obter que o julgador fale
segundo o alegado e provado, e para que possam confrontar-se os dados
probatérios com sua avaliagao racional e critica.

Com esse sistema os principios da presuncao de inocéncia e in dubio pro reo

passaram a ser observados e seguidos. Ou pelo menos deveriam ser.
3.3 MEIOS DE PROVA

Os meios de prova podem ser definidos como os recursos capazes de perceber a
verdade e formar o conhecimento. Como definiu TAVORA (2013), “é tudo aquilo que
pode ser utilizado, direta ou indiretamente, para demonstrar o que se alega no
processo’.

O processo penal busca a verdade dos fatos e, para isso, 0 juiz e as partes possuem

liberdade para comprovarem suas teses através dos meios de prova disponiveis.

O Cddigo de Processo Penal ndo taxa todos os meios de prova que podem ser
utilizados, de forma que, desde que licitos, a investigagdo pode ocorrer da forma

mais ampla possivel buscando a verdade real dos fatos.

Ressalte-se que a producao de provas deve estar de acordo com a lei, uma vez que
diferente disso estara violando o devido processo legal, acarretando uma nulidade

processual.

Sobre as provas, esclarece MIGUEL (2016):

Quando tais fatos ndo deixam vestigios materiais e se desvanecem no
mesmo instante em que ocorrem, ou logo apds, a sua comprovagédo em
juizo s6 pode ser feita pela prova testemunhal. E o relato de testemunhas
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pode, por diversas razoes que nao cabe comentar no momento, nao
corresponder fielmente a realidade. Mas, se resultam alguns vestigios
duradouros dos fatos ocorridos, com a possibilidade de serem detectados
pelos nossos sentidos, 0 seu exame e registro podem e devem ser feitos. E
por pessoas tecnicamente capacitadas para fazé-lo. O exame destes
elementos materiais, quando feitos por técnico qualificado para atender
solicitagdo de autoridade competente, é chamado de pericia.
Consequentemente, o individuo que o realiza deve ser chamado de perito.

Os artigos 158 a 250 do Cédigo de Processo Penal definem os diversos meios de
provas que podem ser utilizados no processo penal, ainda que nao taxativo. Em se
tratando de estupro de vulneravel, a prova mais importante € a prova pericial.

3.4 PROVAS EM ESPECIE

Como afirmado anteriormente, a prova no Processo Penal tem a finalidade de
buscar a verdade dos fatos relatados no processo e formar o convencimento do
magistrado.

Nos casos dos crimes sexuais, tema deste trabalho, a prova pericial e a prova
testemunhal sdo as mais importantes.

3.4.1 Exames Periciais

O exame pericial € aquele realizado por profissional que possui “conhecimentos
técnicos, cientificos ou dominio especifico em determinada area do conhecimento”,
como afirmou TAVORA (2013).

A prova pericial possui grande valor no processo penal, uma vez que a legislagao
penal submete os peritos ao cumprimento de suas regras.

As pericias sao realizadas por perito oficial, devendo, necessariamente, integras os
quadros de funcionario do Estado. E fundamental também que este profissional
possua diploma universitario.

A atividade do perito ndo fica adstrita a nomeacéao por parte da autoridade policial ou
judiciaria e também nao estara compromissada pela autoridade, uma vez que o
mesmo ja prestou compromisso ao ser empossado no cargo.

A realizacao da pericia resultara na elaboragao do laudo pericial, que devera constar
tudo o que foi observado pelos peritos, inclusive os aspectos técnicos do caso.

No laudo, o perito devera responder a todos os questionamentos realizados pelo
juiz, afim deixar claro a sua posi¢ao e concluséo sobre o caso de acordo com os
resultados da sua pericia.

Ressalte-se, por fim, que nos crimes que deixam vestigios é obrigatoria a realizagao
da pericia, ndo podendo ser negado o referido exame. As demais pericias, se n&o

forem uteis para o esclarecimento dos fatos poderao ser indeferidas pela autoridade.
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3.4.1.1 Exame de Corpo de Delito

Na definicdo de Nestor Tavora, “corpo de delito € o conjunto de vestigios materiais
deixados pela infragao penal, seus elementos sensiveis, a propria materialidade, em
suma, aquilo que pode ser examinado através dos sentidos”. Dessa forma, o exame
de corpo de delito é a pericia que tem o corpo de delito como objeto.

O art. 158 do CPP determina que “quando a infracdo deixar vestigios, sera
indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado”.

O exame de corpo de delito direto € aquele em que os vestigios estdo a disposi¢cao
do perito para serem analisados. O proprio corpo de delito pode ser analisado pelos
peritos.

Por outro lado, o exame de corpo de delito indireto € aquele que nao estio
presentes mais os elementos do corpo de delito, seja em razdo do tempo que se
demorou para realizar, por exemplo, de forma que o perito necessitara utilizar-se de
meios acessorios para a comprovacgao do delito, como fotos ou prontuarios médicos.
Em relagdo ao exame de corpo de delito indireto ha uma discussdo acerca da
necessidade de laudo pericial.

TAVORA (2013) ressalta que tem prevalecido o entendimento que o exame indireto
dispensaria qualquer rigor formal, de forma que n&o seria necessario a elaboragéo
de laudo pericial nos casos de prova testemunhal, por exemplo.

O autor ressalta o posicionamento de Espinola Filho (2013, p. 419):

Nem ha qualquer formalidade para constituicio desse corpo de delito
indireto; ndo se lavra termo algum; inquirindo a testemunha, o juiz
perguntara sobre a materialidade do fato, como sobre as demais
circunstancias, e a palavra de uma Unica testemunha bastara para firmar o
convencimento do julgador, de acordo com o principio da livre apreciagéo.

Sendo assim, o autor defende uma possibilidade conciliadora na qual o exame
indireto podera contar com a participagao dos peritos ou entdo podera resumir-se a
uma apreciagao do juiz sobre outras provas, a exemplo da prova testemunhal.

3.4.2 Necessidade de Laudo

Como ja afirmado anteriormente, se a infragdo deixar vestigios, sera necessaria a
realizacdo do exame de corpo de delito, seja ele direto ou indireto, podendo, na
impossibilidade de realizagdo do mesmo, ser utilizada a prova testemunhal.

A nao realizagao da pericia acarreta a nulidade absoluta do processo. Na visdo de

TAVORA (2013) este posicionamento ndo é adequado, uma vez que se O
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magistrado notar que ndo ha laudo pericial no curso do processo, este poderia
determinar ex officio a realizagao do exame e, ndo sendo possivel realizar tal exame,
deveria proceder com a absolvi¢ao do réu e ndo reconhecer a nulidade do processo.
3.5 DEPOIMENTO DA VITIMA

A vitima ou ofendido é aquele que teve seu direito lesado pela pratica da infragao
penal. E o sujeito passivo do crime.

Importa salientar aqui que a vitima ndo pode ser considerada testemunha. Isto
porque, primeiramente, o Cddigo de Processo Penal colocou a vitima em um
capitulo diferente da testemunha. Em segundo lugar, a vitima, diferentemente da
testemunha, n&o presta compromisso em dizer a verdade durante o seu depoimento.
Outra razdo para que a vitima nao seja considerada testemunha esta ligada ao fato
de que a vitima, como destacou NUCCI (2015), € perguntado sobre quem €& o autor
do fato ou quem ele presuma que seja o autor, diferente da testemunha que presta
um relato objetivo de quem sabe dos fatos e de sua autoria. Ademais, a vitima nao é
incluida no rol de testemunhas do processo.

3.5.1 Valor Probatério do Depoimento da Vitima

NUCCI (2015) que este é um ponto bastante controverso. Ressalta o Autor que a
declaragéo do ofendido e o interrogatério do réu sdo meios de prova, porém, “ndo se
pode dar o mesmo valor a palavra da vitima, que se costuma conferir ao depoimento
de uma testemunha, esta, presumidamente, imparcial”.

Cumpre destacar que a vitima foi quem sofreu os efeitos da pratica de uma infragao
penal e teve, de alguma forma, algum bem ou interesse violado. Sendo assim, é
possivel que a vitima fique perturbada e coberta de emog¢des na hora de prestar
suas declaragdes, o que a pode levar a mentir por medo ou até mesmo por confusao
psiquica em razao do que lhe aconteceu.

Guilherme Souza Nucci ressalta

Outro aspecto a ser considerado é que exposi¢cdes pormenorizadas do fato
criminoso nem sempre sao fruto da verdade, uma vez que o ofendido tem a
capacidade de inventar muitas circunstancias, até, como ja se frisou, para
atenuar sua responsabilidade na ocorréncia do delito. O sujeito agressivo,
que vive provocando terceiros, em outro exemplo, ao ser fisicamente
atacado, podera constituir na sua mente um universo de escusas, para a
sua atitude inicial, que o leva a omitir tal afronta, criando, em seu lugar,
outros dados inexistentes.

7

Na mesma linha, outro ponto importante € o fato de que nos casos em que a
violéncia € cometida por pessoa da familia ou pessoa querida pela vitima, a exemplo

de mulheres que sao agredidas por seu companheiro, a vitima tende a amenizar o
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fatos e circunstancias, em razao do sentimento e da relacdo de proximidade que
mantém com o autor do fato.

Tais situagdes reforcam a necessidade de o magistrado analisar com extrema
cautela o depoimento das vitimas no processo penal, de forma que n&do se pode
valorar a palavra do ofendido, pois 0 mesmo deve ser tratado da mesma forma que o
réu.

A palavra da vitima ndo deve ser analisada isoladamente no processo penal. A
palavra da vitima deve estar de acordo com as demais provas apresentadas no

processo, principalmente com a prova testemunhal.
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4 CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

A Lei 12.015/09 alterou o nome do titulo VI do Cddigo Penal, substituindo a
expressao “Crimes Contra os Costumes” para “Crimes Contra a Dignidade Sexual’,
dando, assim, uma maior atengéo a dignidade da pessoa humana como preceitua a

Constituicao Federal.

Ingo Wolfgang Sarlet esclarece que dignidade é:

“a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos”.

Rogério Greco (2015) afirma que a nomenclatura de um titulo do Codigo Penal é de
extrema importancia, uma vez que ela influencia o intérprete. Ou seja, no caso em
tela, passa-se a analisar com mais cautela o bem juridico que inspirou o titulo: a

liberdade individual.

Sobre a liberdade individual, Cezar Roberto Bittencourt (2015) afirma que é o bem
mais desrespeitado nos crimes, a exemplo dos crimes contra o patriménio de contra

a dignidade sexual.

Dentro da liberdade individual esta a liberdade sexual, que pode ser entendida como
“aquela parte da liberdade referida ao exercicio da prépria sexualidade e, de certo
modo, a disposi¢cdo do proprio corpo, aparece como um bem juridico merecedor de
uma protecdo penal especifica, ndo sendo suficiente para abranger toda sua
dimensdo a protegdo genérica concedida a liberdade geral’”, como afirmou
Bittencourt (2015, p. 42).

Por estas razbes acima expostas, faz-se necessario um conjunto de regras para

disciplinarem a liberdade sexual, com intuito de evitar abusos no uso desse direito.
4.1 ESTUPRO

A Lei 12.015/09 unificou os crimes de estupro e atentado violento ao pudor no art.
213 do Cddigo Penal. Com a unificagdo dos delitos, o crime de estupro passou a ser
considerado crime hediondo nas bases na Lei 8.072/90, ou seja, o réu condenado

por estupro devera cumprir pena em regime inicialmente fechado, ndo ha a
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possibilidade de liberdade provisoria através do pagamento de fianga, aumento de

prazo para o livramento condicional e progressao de regime e etc.

A juncdo dos delitos também trouxe como consequéncia o fato de que agora, no
crime de estupro, ndo importa se o sujeito passivo € homem ou mulher; havendo o

constrangimento previsto no art. 213 sera configurado o crime de estupro.
4.1.1 Conceito

Define o Cddigo Penal em seu art. 213 o crime de estupro:

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

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

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

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos
§ 20 Se da conduta resulta morte:

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

De acordo com a redacao do art. acima, conclui-se que o nucleo do tipo penal é o
verbo constranger que aqui pode ser interpretado como “forgar, obrigar, subjugar a
vitima ao ato sexual” (GRECO, 2015, p. 466). Afirma ainda o referido autor que trata-
se de modalidade especial do crime de constrangimento ilegal “praticado com o fim
de fazer com que o agente tenha sucesso no congresso carnal ou na pratica de

outros atos libidinosos”.

No crime referido acima, ha a necessidade do emprego de violéncia ou grave
ameaca para que o delito esteja configurado. A violéncia ndo necessariamente sera
fisica para que esteja caracterizado o crime de estupro, pode ser uma violéncia ou
ameaca psicolégica. A ameacga pode ser dirigida ndo sé a vitima como também a

alguém de sua familia.

Atualmente, ndo se exige mais que a vitima seja mulher para que esteja
caracterizado o crime de estupro; a lei 12.015/09 que alterou o art. 213 do CP
passou a considerar como sujeito passivo do crime de estupro o individuo do sexo

masculino ou do sexo feminino.

Ainda sobre a caracterizagédo do crime de estupro, Rogério Greco afirma:
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“O constrangimento empregado pelo agente, portanto, pode ser dirigido a
duas finalidades diversas. Na primeira delas, o agente obriga a prépria
vitima a praticar um ato libidinoso diverso da conjungdo carnal. Sua
conduta, portanto, é ativa, podendo atuar sobre seu préprio corpo, com atos
de masturbagdo, por exemplo; no corpo do agente que a constrange,
praticando, v.g., sexo oral; ou, ainda, em terceira pessoa, sendo assistida
pelo agente O segundo comportamento € passivo. Nesse caso, a vitima
permite que com ela seja praticado o ato libidinoso diverso da conjungao
carnal, seja pelo proprio agente que a constrange, seja por um terceiro, a
mando daquele”.

A juncao dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor no art. 213 do CP teve
também como consequéncia o fato de que ficou impossivel o reconhecimento do
concurso material de crimes (quando mediante mais de uma agado ou omisséo, o
agente pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo). Sendo assim, na hipotese de
0 agente praticar conjungao carnal com a vitima e atos libidinosos que néo fossem
preparatérios para a conjungao carnal, eram aplicaveis as penas de prisdo de ambos

os delitos.
4.1.2 Bem Juridico Protegido

Com a mudanca realizada pela Lei 12.015/09, pode-se afirmar que os bens
juridicamente protegidos pelo art. 213 do CP sao a liberdade e a dignidade sexual
sem restricdo de género. Dessa forma, pode-se afirmar que a lei tutela o direito de
cada um de dispor do proprio corpo nas questdes sexuais.

Cézar Roberto Bittencourt afirma que, na verdade, o bem juridico protegido nos
crimes contra a dignidade sexual continua sendo a liberdade individual, mais
precisamente nas questdes voltadas a intimidade e a privacidade, assumindo uma
dimensdo superior quando se trata da liberdade sexual, uma vez trata da

inviolabilidade carnal.

A dignidade sexual que passou a ser protegida com a mudanga do art. 213 do CP
esta ligada ao conceito de dignidade da pessoa humana. Essa ligagao da dignidade
ao termo sexual busca proteger a respeitabilidade da pessoa, garantindo liberdade
de escolha e evitando qualquer tipo de violéncia quando se trata de questbes

sexuais.
4.1.3 Sujeito Ativo e Sujeito Passivo

Apods a Lei 12.015/09, qualquer pessoa pode ser sujeito ativo ou sujeito passivo no
crime de estrupo, de forma que o delito do estupro deixou de ser crime proprio e

passou a ser crime comum.
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Sobre o tema, ensina Guilherme Nucci:

“E importante ressaltar que a copula pénis-vagina, caracterizadora da
conjungao carnal, demanda apenas a existéncia de homem e mulher, mas
pouco interessa que € o sujeito ativo e o passivo. A mulher que, mediante
ameaga, obrigue o homem a com ela ter conjungao carnal comete crime de
estupro. O fato de ela ser o sujeito ativo ndo eliminou o fato, vale dizer, a
concreta existéncia de uma conjungéo carnal (copula pénis-vagina)’.

Importa salientar também que o sujeito passivo pode ser qualquer pessoa
independente de seu carater ou honestidade. Ou seja, um individuo que se prostitui

também pode ser vitima do crime de estupro.

Nesse mesmo sentido, o cdnjuge também pode ser sujeito ativo do delito previsto no
art. 213 do CP, uma vez que o marido ou a esposa nao pode ser tratado como
objeto sexual, sendo obrigado a manter relagdo sexual contra a sua vontade. NUCCI
(2015, p. 967) afirma que “ os direitos a incolumidade fisica e a liberdade sexual
estdo muito acima do simples desejo sexual que um cbnjuge possa ter em relagéo
ao outro, pois, acima da sua condicdo de conjugal, prevalece a condi¢cdo de ser

humano, possuidor, por natural consequéncia, do direito a vida e a liberdade (...)".

Dessa forma, com as mudancas trazidas pela Lei 12.015/09 que passou a
considerar homens e mulheres como sujeitos ativos e passivos do crime de estupro,

o referido delito passou a ser crime comum, o que simplificou a questao.
4.1.4 Consumacgao

Em se tratando da primeira parte do art. 213, ou seja, quando a finalidade do estupro
for obter conjungao carnal com a vitima, o crime estara consumado com a efetiva

penetracdo — total ou parcial - do pénis na vagina, sem necessidade de ejaculagao.

Ja na segunda parte do art. 213, quando a finalidade for a pratica de ato libidinoso, o
crime considera-se consumado quando o agente, mediante violéncia ou grave

ameaca, pratica com a vitima qualquer ato libidinoso diferente da conjunc¢éo carnal.

Segundo Rogério Greco, o novo texto trazido pela Lei 12.015/09 ndo deixou duvidas
sobre a consumacédo do crime de estupro, de forma que qualquer ato libidinoso,

mesmo que preparatdrio, consuma o crime.

Sendo assim, fica dificil, e as vezes até impossivel, que a tentativa seja configurada.
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4.1.5 Acgao Penal e Sumula 608 do Supremo Tribunal Federal

Antes da mudanca trazida pela Lei 12.015/09, a acao penal no crime de estupro era
privada, conforme o antigo art. 225 do CP ou, em alguns casos, era publica
seguindo a determinagédo da Sumula 608 do STF.

O legislador optou por implantar o sistema de agéo penal privada nos crimes sexuais
com intuito de proteger a honra da vitima, que tinha a possibilidade de nao sofrer o
constrangimento de passar pelas fases inquisitorial e processual se n&o prestasse a

queixa.

Dessa forma, em regra, a acdo penal era privada se dando mediante queixa e
haviam trés excecdes nas quais a acado penal seria publica. A primeira delas estava
presente no paragrafo 1°, inciso | do art. 225 do CP, que dizia que a ag&o penal seria
condiciona a representacdo “se a vitima ou seus pais ndo podem prover as
despesas do processo, sem privar-se de recursos indispensaveis a manutengcao
prépria ou da familia”; a segunda excegao era a do paragrafo 1°, inciso |l do mesmo
artigo, que afirmava que a agao penal seria incondicionada “se o crime € cometido
com abuso do patrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador”; e, por
ultimo, a excecgao trazida pela sumula 608 do STF que diz que ac¢ao penal é publica

incondicionada “no crime de estupro praticado mediante violéncia real”.

Com a Lei 12.015/09, a questao da protecao a intimidade da vitima foi sanada com a
introducao do art. 234-B e a determinacédo de que 0s processos que apuram crimes

sexuais deverao ocorrer em segredo de justiga.

Atualmente, determina o novo art. 225 do CP:

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se
mediante acdo penal publica condicionada a representagao.
(Redagédo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Paragrafo uUnico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
vulneravel.

A nova redagdo do artigo causou divergéncia na doutrina, pois uma parte dela
passou a acreditar que o artigo retirou a eficacia da Sumula 608 do STF. Ja outra
parte da doutrina, a exemplo de Rogério Greco, afirma que a sumula continua sendo
aplicavel e, portanto, nos casos em “que o delito de estupro for cometido com
emprego de violéncia real, a agado penal sera de iniciativa publica incondicionada,
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fazendo, assim, letra morta parte das disposi¢cées contidas no art. 225 do Cdédigo
Penal, somente exigindo a representagao do(a) ofendido(a) nas hipoteses em que o

crime for cometido com emprego de grave ameacga” (GRECO, 2015. P. 481).

4.2 O ART. 224 E A PRESUNCAO DE VIOLENCIA

As presuncgdes absolutas no Direito Penal ndo sdo consideras meio de prova, uma
vez que nao tem por finalidade formar convicgdo no julgador; essas presungdes
atuam apenas por forgca de lei, restando ao juiz apenas acolher as dedugdes feitas
pelo legislador. Ja as presuncgdes relativas, sdo aceitas pelo julgador como verdade,
até que seja apresentada prova em contrario, inclusive cabendo a inversdo do énus

da prova.

Neste sentido, importa salientar que a elaboragao da Lei 12.015/09 se deu em um
momento de enorme divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia a respeito da

presuncgao de violéncia presente no art. 224 do Cdodigo Penal.

Os Tribunais, principalmente os superiores, entendiam que os jovens ja tinham a
mesma protecdo que os jovens da época de 1940 (ano da edi¢do do Cddigo), ou
seja, também eram precoces para o discernimento e conhecimento das questdes
sexuais. Sendo assim, tendo em vista que a sociedade achava seus jovens
“maduros”, a presuncao era considerada relativa: deveria ser observada no caso

concreto e afastada quando necessario.

Porém, para que, de fato, a presuncao relativa fosse verificada, seria necessaria
uma avaliagdo psicoldgica da vitima para que fossem analisadas suas condigdes
comportamentais para saber se seria possivel confundi-la com uma pessoa de maior

idade e assim, ndo seria presumida a violéncia.

Em sentido oposto, a outra parte da doutrina defendia a natureza absoluta da
presuncdo baseado na politica criminal de protegdo contra exploracdo sexual dos
jovens. Para essa parte da doutrina, a lei foi clara ao estabelecer padrdes rigidos de
protecdo as criangas. Esse € o entendimento de Rogério Greco que afirma que a
idade € o dado mais objetivo, uma vez que as criangas e 0s menores que as
criangcas e os menores de 14 anos nado tem sua personalidade definida e nem

opinides consagradas.
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Entretanto, Guilherme de Souza Nucci problematiza a questdao da presuncéao

absoluta ao afirmar que no Direito Penal o réu sempre sera considerado inocente até

a sentenca condenatédria seja prolatada. Sendo assim, afirma que é dificil aceitar

qualquer tipo de presuncio contraria ao interesse do reu.

Atualmente, com a criagao do estupro de vulneravel, ndo ha mais no Cdédigo Penal

qualquer mencgao a presuncgao de violéncia.

Dessa forma, pode-se afirmar que o Codigo Penal optou pela presuncéo absoluta de

violéncia, ja que a configuracdo da mesma ¢ irrelevante para a adequacao tipica da

figura penal. Porém, ha uma incongruéncia légica na prépria exposicdo de motivos

do referido Coédigo:

Com a redugéo do limite de idade, o projeto atende a evidéncia de um fato
social contemporaneo, qual seja a precocidade no conhecimento dos fatos
sexuais. O fundamento da ficcdo legal de violéncia, no caso dos
adolescentes, € a innocentia consilii do sujeito passivo, o seja, sua completa
insciéncia em relagdo aos fatos sexuais, de modo que nio se pode dar valor
algum ao seu consentimento. Ora, na época atual, seria abstrair
hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa de 14 (quatorze)
anos completos ja tem uma nogédo tedrica, bastante exata, dos segredos da
vida sexual e do risco que corre se se presta a lasciva de outrem.

A propria exposicdo de motivos € baseada na diminuigdo da idade e na realidade

social de que criangas de 14 anos ja nao apresentam essa inocéncia absoluta.

Sendo assim, ndo ha possibilidade de a presuncgao ser relativa.
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5 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

A Lei 12.015/09 trouxe outra modificagdo importante para o Codigo Penal Brasileiro:

a criagéo do art. 217-A trazendo a figura tipica do estupro de vulneravel.

O art. 224 do CP, que tratava sobre a presuncéo de violéncia, foi revogado dando
lugar a nova figura tipica do art. 217-A, isto porque o artigo revogado abrangia as
situacdes em que a vitima n&o possuia nenhum consentimento valido para pratica

de qualquer ato sexual.

Com essa mudanca, sumiu a presuncao de violéncia, que violava o estado de

inocéncia do réu, e surgiu a figura do vulneravel.

Guilherme Nucci ressalta que:

“sao consideradas pessoas vulneraveis (despidas de protecdo, passivel de
sofrer lesdo), no campo sexual, os menores de 14 anos, os enfermos e
deficientes mentais, quando nao tiverem necessario discernimento para
pratica do ato, bem como para aqueles que, por qualquer causa, nao
possam oferecer resisténcia a pratica sexual. Independentemente de se
falar em violéncia, considera a lei inevitavel, logo, proibida, a relagdo sexual
mantida com tais vitimas, hoje enumeradas no art. 217- A do Cédigo Penal”.

Apesar da criagao desta nova figura tipica, o crime de estupro de vulneravel possui
muitas semelhancas com o crime de estrupo tipificado no art. 213 do CP,
principalmente em relagdo ao bem juridico tutelado, a consumacéo, o dolo e a culpa,

sendo necessaria apenas a analise de algumas peculiaridades da nova figura tipica.

Mesmo com tantas semelhancgas, Rogério Greco ressalta que, além da liberdade e
da dignidade sexual, protegidas no crime de estupro, o novo instituto traz também a
protecdo ao desenvolvimento sexual do vulneravel, uma vez que o mesmo afirma
que “o estupro de vulneravel atingindo a liberdade sexual, agride, simultaneamente,
a dignidade do ser humano, presumivelmente incapaz de consentir para o ato, como

também seu desenvolvimento sexual”.

O art. 217-A considera como vulneravel a vitima que for menor de 14 anos ou aquela
que possui alguma enfermidade ou deficiéncia mental ou também aquela que, por
qualquer outra razdo, nao possa oferecer resisténcia. Neste sentido, demonstra-se
que o fim de presuncgéo de inocéncia deu lugar ao instituto da vulnerabilidade, porém

trouxe outra presuncéo a cerva da relatividade ou ndo da vulnerabilidade.
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5.1 REVOGACAO DO ART. 224 E A VULNERABILIDADE TRAZIDA PELO ART.
217-A

Antes da Lei 12.015/09 existia a discussao acerca da relativizacdo da presungao de
violéncia - art. 224 do CP — nos casos de estupro de menores de 14 anos.

A doutrina e a jurisprudéncia ndo possuiam acordo em relagédo a questao. A doutrina
majoritaria entendia ser relativa a presungdo de violéncia, ja a jurisprudéncia
majoritaria, inclusive os Tribunais Superiores, defendiam o carater absoluto da

presuncgao.

Cassia Vieira ressalta que apesar de a doutrina majoritaria admitir a possibilidade de
relativizacdo da presungdo de inocéncia, existia uma divergéncia sobre o

fundamento da mesma.

A autora ressalta que autores como Damasio de Jesus e Luiz Régis Prado,
defendiam a relativizacdo em razao da experiéncia sexual do menor de 14 anos,
enquanto que outros sustentavam a relativizacdo com base na capacidade de

discernimento do jovem, a exemplo de Cézar Roberto Bittencourt.

Além disso, Luis Flavio Gomes defende a inconstitucionalidade da relativizagdo com

base na necessidade da adogao de critérios ja estabelecidos pelo ECA.

VIEIRA afirma também que os defensores do carater absoluto da presuncgao, a
exemplo de Paulo José da Costa Junior e Bento de Faria, o faziam sob o
fundamento de que a experiéncia sexual e o discernimento eram irrelevantes

quando se tratava da pratica de atos sexuais.

A alteragao legislativa trazida pela Lei 12.015/09, buscava resolver essa divergéncia
e, nessa tentativa, foi revogado o art. 224 do CP - o qual estava contida a
presungado de violéncia — e foi criado o art. 217-A com a figura do vulneravel, na
tentativa de confirmar o carater absoluto dessa vulnerabilidade.

Ocorre que a alteragao legislativa nao foi suficiente para encerrar a discusséao, que,

a partir da Lei 12.015/09 passou a ser acerca da relativizagao da vulnerabilidade.

O art. 217-A define como vulneravel os menores de 14 anos, os enfermos ou
doentes mentais e aqueles, que, por alguma razédo, n&do possam oferecer resisténcia

as investidas sexuais de outrem.
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Guilherme Souza Nucci alerta para o fato de que nio € apenas porque houve uma
mudanca terminolégica na lei que se pode considerar a vulnerabilidade absoluta, isto
porque a alteragcdo da forma tipica ndo descriminalizou a conduta e, sendo assim,

nao houve uma alteragdo da realidade fatica.

Cézar Roberto Bittencourt ressalta que, com esse novo dispositivo, ndo mais se
questiona se ha ou ndo uma vulnerabilidade: a vulnerabilidade existe, “mas nao se

sabe seu grau, intensidade ou extensao”.

Afirmar que a vulnerabilidade é absoluta nos casos de pratica sexual com menores
de 14 anos ou enfermos e deficientes mentais € perigoso. Neste caso, faz-se

necessario analisar cada caso concretamente.

Nao é incomum o relacionamento, inclusive com pratica sexual, de adolescentes
menores de idade. Se em um namoro no qual ambos os jovens se relacionam de
forma igual e com consentimento de ambos, principalmente na questdo sexual, o
menino completa 18 anos e sua namorada possui menos de 14 anos, seria um caso
de presuncgao absoluta e, portanto, estupro de vulneravel? N&o ha, nesse caso,

como afirmar a existéncia de uma vulnerabilidade absoluta.

Sobre a questao, Paulo Queiroz afirma:

Finalmente, a iniciagdo sexual na adolescéncia ndo €& necessariamente
nociva, motivo pelo qual a presumida nocividade constitui, em verdade, um
preconceito moral. Assim, ao menos em relagao a adolescentes (maiores de
doze anos), é razoavel admitir-se prova em sentido contrario a previséo
legal de vulnerabilidade, de modo a afastar a imputagdo de crime sempre
que se provar que, em razdo de maturidade (precoce), o individuo de fato
ndo sofreu absolutamente constrangimento ilegal algum, inclusive porque
Ilhe era perfeitamente possivel resistir, sem mais, ao ato.

Guilherme de Souza Nucci compartilha do mesmo pensamento acima e afirma que,
em se tratando de adolescente, ou seja, pessoa maior de 12 anos de idade — como
determina o ECA — ou enfermo mental — a depender da sua enfermidade - a conduta
tipificada no art. 217-A pode ser atipica ou até desclassificada, se o adolescente ou
enfermo mental tiver plena capacidade de entendimento da relagdo sexual, sem

ocorrer violéncia ou grave ameacga e nao tiver havido qualquer tipo de pagamento.

Porém, o autor afirma ainda nao ser possivel a relativizacdo da vulnerabilidade nos
casos do art. 217-A quando se trata de crianga, ou seja, pessoa menor de 12 anos —
conforme critério do ECA, uma vez que a pratica de atos sexuais com criancas

compromete o desenvolvimento sexual da crianga.
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Esta questdo polémica com relagdo a idade e a vulnerabilidade poderia ter sido
sanada com a Lei 12.015/09, porém, como ressaltou NUCCI (2015) o legislador
perdeu a chance de equiparar o Codigo Penal ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente, uma vez que o ECA estabelece a presuncdo absoluta de
vulnerabilidade as criangas, ou seja, aos individuos menores de 12 anos de idade.
Ou seja, tal distingdo aumenta ainda mais o debate acerca da vulnerabilidade nos

crimes contra dignidade sexual.

Outro ponto controverso que também aumenta essa discussdo € que o Cddigo
Penal apresenta duas espécies distintas de vulnerabilidade: menor de 14 anos (art.
217-A) e menor de 18 anos (art. 218). Portanto, o proprio legislador n&o apresentou
uma unanimidade nem coeréncia ao estabelecer duas idades diferentes no que se

refere a vulnerabilidade.

Sobre a tentativa de solucido da questdo, Ana Gabriela Oliveira propoe:

(...) passariamos a verificar naquela situagdo concreta a vulnerabilidade da
vitima € relativa ou absoluta. Este ultimo passo pode conciliar a presungao
de vulnerabilidade absoluta com vulnerabilidade relativa ou, ainda, admite
presuncdo de vulnerabilidade relativa e ser a vitima dotada de plena
vulnerabilidade.

O tema é incontroverso e polémico, porém, € preciso analisar com cautela a questao
da idade. Muito mais importante que a idade é necessaria a analise da capacidade

de compreensao de cada jovem em cada caso concreto.

5.2 SUJEITO ATIVO E SUJEITO PASSIVO

O sujeito ativo no delito tipificado no art. 217-A pode ser qualquer pessoa, homem

ou mulher, inclusive contra pessoas do mesmo sexo.

O sujeito passivo pode ser qualquer pessoa, homem ou mulher, que possua a
condigdo de vulneravel, caracterizada pela idade (menor de 14 anos) e/ou por
deficiéncia ou enfermidade mental ou ainda por qualquer outra causa que

impossibilite a vitima de oferecer resisténcia.

Em relagdo ao sujeito passivo no paragrafo 1° do art. 217-A, Cézar Roberto
Bittencourt entende que ndo ha necessidade de incluir esse sujeito no referido delito,
uma vez que a ‘“incapacidade de oferecer resisténcia caracterizaria exatamente a

violéncia sexual do estupro”.
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Importa salientar que aqui ndo se trata de “qualquer outra causa”, mas sim de causa
que se assemelhe com deficiéncia ou enfermidade mental, a exemplo da
embriaguez alcoolica, sendo assim, essa causa deve ser algo que reduza ou
inviabilize a capacidade de discernimento da vitima, impossibilitando-a de oferecer

resisténcia.
5.3 BEM JURIDICO TUTELADO
O bem juridico protegido no art. 217-A do CP é a dignidade sexual do vulneravel.

Cézar Roberto Bittencourt ressalta que nao se pode falar em liberdade sexual como
bem juridico protegido pelo estupro de vulneravel, uma vez que entende-se que nao
ha “plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que é exatamente o que

caracteriza a vulnerabilidade”.

Rogério Greco afirma que podemos considerar o desenvolvimento sexual também
como um bem juridico tutelado no crime de estupro de vulneravel, pois, uma vez que
o crime atinge a dignidade sexual do vulneravel, também atinge seu

desenvolvimento sexual que ainda esta em formacgao.
5.4 LEI 12.015/09 E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A Lei 12.015/09 revogou o art. 214 (atentado violento ao pudor) e integrou o seu tipo
ao art. 213 (estupro). Com a mudanga legislativa foi criado o instituto do vulneravel e

o tipo penal do art. 217-A — o estupro de vulneravel.

A criacado deste tipo revela uma ofensa ao principio da proporcionalidade, uma vez

que o tipo penal ndo fala em auséncia de consentimento da vitima.

Estabelece o art. 217 — A:

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

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

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

§ 20 (VETADO)

§ 30 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos

§ 40 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
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Ao tipificar apenas “ter conjungao ou praticar ato sexual”’, qualquer ato sexual passa

a ser considerado estupro de vulneravel.

A questdo da desproporcionalidade fica evidenciada na cominagcdo das penas. A
pena prevista no art. 217-A é de 8 a 15 anos de reclusédo (ainda que o ato sexual
seja consentido) e o estupro, tipificado no art. 213, prevé pena de 6 a 10 anos de

reclusdao (mesmo quando se tratar de estupro violento).

Cézar Roberto Bittencourt chama atengéo para a questéo:

Certamente, quando o legislador estabelece o estupro de vulneravel, sem
tipificar o “constrangimento carnal”, mas tdo somente a pratica sexual com
menor de quatorze anos ou deficiente ou enfermo mental, considerou como
sujeito passivo alguém absolutamente vulneravel, ou seja, portador de
vulnerabilidade maxima, extrema, superlativa. A suavidade da conduta
tipificada — ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso -
contrastante com a pena cominada — oito a quinze anos de recluséo —
indiscutivelmente destina-se a “violéncia sexual’ contra vitima altamente
vulneravel. E é natural que assim seja! Mas a realidade pratica pode nao
apresentar toda essa gravidade, ainda que se revele intoleravel e, por isso
mesmo, também grave e merecedora de protegéo penal.

O autor segue demonstrando o problema do principio da proporcionalidade também
em relagdo ao conceito do termo “ato libidinoso”. Para ele, o termo engloba a

“conjungéao carnal”.

O grande problema na utilizagdo do conceito de ato libidinoso como qualquer ato
destinado a satisfazer a lascivia de alguém é, dessa forma, estaria equiparando o

sexo anal com o beijo lascivo, por exemplo, 0 que é extremamente desproporcional.

Com efeito, ndo se pode negar que um agressor, que beija demoradamente uma
crianca e lhe acaricia as partes intimas esta cometendo um ato libidinoso passivel de

punicao.
Sobre isso, afirma BITTENCOURT (2015)

Com efeito, beijo lascivo, os tradicionais “amassos”, toques nas regides
pudendas, “apalpadas” sempre integram os chamados “atos libidinosos
diversos da conjungédo carnal’. No entanto, a partir da Lei dos Crimes
Hediondos, com pena minima de seis anos de reclusido, falta-lhes a
danosidade proporcional, que até se pode encontrar no sexo anal ou oral
violento.

Ainda que grande parte considere que alguns atos libidinosos, de fato, configurem
delito sexual, uma vez que trata-se de situacdo que choca a moral e a sociedade,
nao é justo que se dé o mesmo tratamento de hediondez e pena tdo severa como o
crime de estupro. Nesse caso, por exemplo, poderia ser configurado o crime de

constrangimento ilegal.
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A desproporcionalidade nesses casos € flagrante e ndo se pode deixar que a
comogao e pressao social influenciem o legislador a ponto de contrariar os principios

constitucionais.
5.5 DA HEDIONDEZ DO ESTUPRO FICTO

A Lei 12.015/09 mudou a redacao dos incisos V e VI do art. 1° da Lei 8.072/90 (Lei
dos Crimes Hediondos). Antes da reforma legislativa, a lei considerava como
hediondo os crimes do antigo art. 213 do CP (estupro), antigo art. 214 do CP
(atentado violento ao pudor) e suas combinagdes com o art. 223 do CP.

Nesse sentido, havia uma divergéncia doutrinaria no que tangia a hediondez dos
crimes sexuais quando se tratava da violéncia presumida, uma vez que o mesmo

estava presente apenas no Codigo Penal e ndo na Lei de Crimes Hediondos.

Uma parte da doutrina, a exemplo de Fernando Capez, defendia que tanto o estupro
ficto quanto o atentado violento ao pudor ficto, eram delitos hediondos, pois a lei ndo

apresentava qualquer distincdo entre as formas de violéncia.

Ja a outra parte da doutrina, a exemplo de BITTENCOURT (2015), possuia uma
interpretacdo mais restritiva. Para o referido autor, a Lei de Crimes Hediondos
enumerava pura e simplesmente as formas simples e qualificadas dos delitos, de

forma que nao seria possivel falar em hediondez nos crimes de violéncia ficta.

Essa duvida também pairou sob os Tribunais Brasileiros. O entendimento dominante
era de que qualquer forma de estupro ou atentado violento ao pudor era delito
hediondo.

Atualmente, com a mudanca legislativa proporcionada pela Lei 12.015/09, a redagao
dos incisos V e VI do art. 1° da Lei de 8.072/90 foi alterada e considera-se como

hediondos os crimes de estupro e estupro de vulneravel.

Sobra a nao distingdo da forma “simples” e “ficta” do crime de estupro, a

jurisprudéncia atual é consolidada:

PROCESSUAL PENAL HABEAS-CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. INEXISTENCIA DE LESAO CORPORAL GRAVE OU MORTE.
VIOLENCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO. REGIME
INTEGRALMENTE FECHADO. ART. 2°, § 1° LElI 8.072/90.
CONSTITUCIONALIDADE. NAO REVOGAGCAO PELA LElI 9.455/97.
AUMENTO DO ART. 9° DA LEI 8072/90. IMPOSSIBILIDADE. - A
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica consolidou-se no
sentido de que os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, nas
suas formas qualificadas ou simples, ou seja, mesmo que deles nao
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resulte lesdao corporal grave ou morte, e ainda que praticados mediante
violéncia presumida, sdo considerados hediondos, devendo as suas
respectivas penas serem cumpridas em regime integralmente fechado, por
aplicagédo do disposto no artigo 2°, § 1°, da Lei 8.072/90. - E na linha do
pensamento predominante no Supremo Tribunal Federal, afirmou,
majoritariamente, o entendimento de que a Lei n° 9.455/97, que admitiu a
progressao do regime prisional para os crimes de tortura, ndo revogou o art.
2°, § 1° da Lei n° 8.072/90, que prevé o regime fechado integral para os
chamados crimes hediondos. - E firme o posicionamento desta Corte, em
consonancia com a jurisprudéncia do STF, no sentido da compatibilidade da
norma do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90 com a Constituicdo Federal. Na
hipétese de crime contra os costumes praticado contra ndo maior de 14
anos, com violéncia presumida, n&o incide a causa de aumento de pena
prevista no art. 9° da Lei n® 8.072/90, pois o fundamento dessa causa ¢ a
violéncia contra crianga, e esta, em sua modalidade ficta, ja constitui
elemento constitutivo do tipo, sendo inadmissivel um bis in idem. -
Precedentes do STJ. - Habeas-corpus concedido em parte. (STJ - HC:
25321 SP 2002/0148431-6, Relator: Ministro VICENTE LEAL, Data de
Julgamento: 11/03/2003, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
07.04.2003 p. 340) grifei

Dessa forma, resta clara a hediondez do estupro ficto, uma vez que ndo ha mais
distingdo entre a forma “simples” e “ficta”, sendo ambas abarcadas pela mesma

previsao legal do estupro de vulneravel.
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6 O PROBLEMA DA PROVA NOS CRIMES DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

A prova judiciaria tem como objetivo a reconstrugdo dos fatos investigados no
processo, na tentativa de se chegar ao mais proximo com a realidade. Pode-se
dizer, assim, que a prova busca a reconstituicdo da verdade.

Para comprovar os crimes sexuais, a lei determina que devera ser realizado exame

de corpo delito, caso a infragdo deixe vestigio.

Porém, como afirma Thaisa Mangnani, a partr do momento em que nédo é
necessario a existéncia da conjungao carnal, a realizacdo do exame de corpo delito
torna-se dificil em razdo da auséncia de hematomas. Além disso, até nos casos em
que é possivel a realizacdo do referido exame, o dilema perante a prova continuara,
ja que, muitas vezes, o laudo ndo € capaz de provar se a relagdo sexual foi

consentida ou ndo.

No mesmo sentido, a prova testemunhal (substitutiva na auséncia da prova pericial),
também é fraca, pois, na maioria das vezes, o crime ocorre de forma reservada e em

local oculto.

A condenacéao pelo crime de estupro de vulneravel baseada tdo somente na prova
testemunhal é aceita pela jurisprudéncia brasileira, desde que ela esteja alinhada

com outros elementos e indicios do processo.

Entretanto, como afirmou Aphonso Garbin, ao condenar alguém pelo crime de
estupro de vulneravel baseado apenas na palavra da vitima, assume-se um enorme
risco, uma vez que os menores de catorze anos s&o facilmente influenciaveis,
principalmente as criangas. Por muitas vezes, essas vitimas ndo querem desagradar
0 juiz e/ou promotor ou que vos acompanha (geralmente os pais), “pois depositam
neles uma expectativa que ela quer preencher, e tampouco tem coragem de
desmentir 0 que disseram, pois temem represalias, ndao sabendo quais as

consequéncias de tal atitude”.
6.1 A PROVA NOS CRIMES QUE DEIXAM VESTIGIOS

A lei determina a realizagdo da pericia como prova imprescindivel nos crimes que
deixam vestigios. Apesar do delito de estupro de vulneravel ndo ser de facil
identificacdo, uma vez que geralmente ocorre de forma oculta, em ambientes

reservados e com auséncia de testemunhas, além de nao mais ser necessaria a
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conjuncgao carnal para que reste configurado, a lei determina a realizagdo de pericia

através do exame de corpo de delito.

A pericia pode ser definida, segundo Guilherme Miguel, como um exame detalhado
a ser realizado por profissional que possui conhecimentos técnicos e especificos, em

razao de determinacgao de autoridade policial ou judicial.

Nas palavras de CAPEZ (2015), a pericia trata-se “de um juizo de valoragao

cientifico, artistico, contabil, avaliatorio ou técnico, exercido por um especialista”.

Apesar da nomenclatura “crimes que deixam vestigios” e “crimes que ndo deixam
vestigios”, todos eles, em regra, deixam vestigios, porém uns de forma permanente

e outros n3ao.

O art. 564, Ill, b do Codigo de Processo Penal Brasileiro, prevé a nulidade insanavel
nas hipéteses em que, havendo vestigios, n&o for realizado o exame de corpo de

delito, confirmando, assim, a importancia atribuida ao referido exame pelo CPP.

Ocorre que, na maioria dos casos, o fato criminoso demora de chegar ao
conhecimento da autoridade policial, em raz&do do tipo de delito que causa enorme
vergonha e constrangimento na vitima, o que prejudica o resultado do exame de
corpo de delito, que deve ser feito imediatamente quando o fato chega a autoridade
policial, uma vez que a demora na realizagédo do exame prejudica as evidéncias de

forma que as mesmas podem até desaparecer.
6.1.1 Prova Pericial: Laudo de Constatagao da Conjungao Carnal

Como ja afirmado anteriormente, a prova pericial possui uma enorme importancia
nos crimes contra a dignidade sexual, uma vez que trata-se de uma situagao
delicada e complexa. Sendo assim, a prova pericial, realizada através do exame de

corpo de delito.

O exame devera ser realizado por perito qualificado que, ao final, devera redigir
laudo de constatagdo com linguagem simples e clara. O perito ndo devera fazer
menc¢ao nenhuma a qualquer tipo penal, uma vez que essa funcdo € da autoridade
policial, porém, o exame devera ser realizado de forma que fique clara o que esta

sendo apurado.

Nesse sentido, devera haver uma descricao detalhada das lesbes encontradas ou

qualquer outra peculiaridade encontrada, de forma que nao é suficiente apenas a
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constatacao do fato ocorrido; deve haver também observacbes sobre todos os
elementos e alteragdo que levaram o perito a atestar a ocorréncia ou nado da

conjunc¢ao carnal.

O protocolo para realizagado da pericia se da através de uma série de quesitos que
se fazem presentes para auxiliar na elucidagao dos fatos e na realizagao do exame.

Sao cinco os quesitos presentes:
1) Se ha vestigios do ato libidinoso (com especificagdo em caso positivo);
2) Se ha vestigios de violéncia, e, no caso afirmativo, qual o meio empregado;

3) Se da violéncia resultou para a vitima incapacidade para ocupagdes habituais
por mais de 30 dias, ou perigo de vida, ou debilidade permanente do membro,
sentido ou funcdo, ou aceleracéo de parto, ou incapacidade permanente para
o trabalho, ou enfermidade incuravel, ou perda ou inutilizacdo de membro,
sentido ou funcgéo, ou deformidade permanente e/ou aborto (em caso positivo,

especificar);
4) Se a vitima é alienada ou débil mental;

5) Se houver outro meio que tenha impedido ou dificultado a livre manifestagao

de vontade da vitima (em caso positivo, especificar).

No exame da vitima, ha outros aspectos importantes a serem observados, como o
histérico da agressdo contado pela propria vitima, os exames objetivos para
identificacdo das lesbes relativas a violéncia e os exames subjetivos, avaliando as

condicdes psiquicas da vitima.

Quando se trata de criangas, ha também outros aspectos que devem ser analisados,
dentre eles, a mudanca de comportamento, principalmente dando respostas
ensaiadas para negar a ocorréncia do fato ou, ainda, uso de expressbes e

insinuacdes ligadas a pratica do ato sexual.

Sendo assim, resta claro que o processo de apuragdao do crime de estupro,
principalmente do estupro de vulneravel, € complexo e amplo, devendo ser realizado
por profissionais qualificados para chegarem o mais proximo possivel da verdade, de
forma que fica evidenciada a arrogancia do legislador penal ao reputar-se capaz de
identificar os casos nos quais € capaz abdicar-se do exame pericial e presumir a

existéncia de violéncia.
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6.1.2 Prova Pericial Indireta

A classificagao da prova testemunhal como prova pericial indireta € comum, uma vez
que o art. 167 do CPP determina que a oitiva de testemunhas substituirda o exame de
corpo de delito quando este néo for possivel de ser realizado. No mesmo sentido
esta o art. 564, Ill, b do CPP que prevé a nulidade referente ao disposto no art. 167

do mesmo diploma legal.

Ainda assim é importante ressaltar que, apesar de o legislador penal ter exigido
expressamente a realizacdo do exame de corpo de delito, a condenagdo do
individuo nao deixa de ser realizada na auséncia do exame. Para os crimes que nao
deixam vestigios, ou seja, crimes em que o exame de corpo de delito ndo tem
eficacia, a lei prevé outras formas de prova, a exemplo da prova testemunhal,

excluindo apenas a confissdo do acusado como meio probatorio.

Dessa forma, classifica-se a prova testemunhal como prova pericial indireta, ainda
que em discordancia com a doutrina médico-legal. Para eles, a prova pericial é
aquela que s6 pode ser realizada por perito especializado. Sendo assim, a prova
testemunhal apenas poderia ser considerada prova pericial se fosse analisada por

um perito especializado, o que nao ocorre.

Entretanto, apesar da divergéncia de entendimentos em relagao a classificacdo da
prova testemunhal, a mesma é admitida no processo penal brasileiro e tem como

funcao suprir a auséncia do exame de corpo de delito.
6.2 AVERIGUACAO QUANDO NAO HA VESTIGIOS

Em regra, a averiguacao do crime de estupro se da nos moldes do art. 158 do CPP,
o qual prevé que “quando a infragcado deixar vestigios, sera indispensavel o exame de

corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”.

Ocorre que, em alguns casos, a infracdo nao deixa vestigios, de forma que se torna
impossivel a realizagdo do exame de corpo de delito, seja porque os vestigios
desapareceram com o tempo ou seja porque o crime nao foi cometido com violéncia

e, assim, inexistem marcas, como exemplificou GRECO (2015).

Nos casos em que nédo é possivel a realizagao da pericia (exame de corpo de delito,

nos crimes aqui discutidos), a lei determina que poderdo ser utilizadas provas
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periciais indiretas e, como ultima hipotese, subsistira a prova testemunhal em razéo

da auséncia da prova testemunhal.

Essa prova oral pode ser o testemunho da propria vitima ou de terceira pessoa que
presenciou a ocorréncia do delito e, justamente por isso que essa prova deve ser

analisada com extremo cuidado pelo intérprete do direito.
6.2.1 Ressalvas Importantes Acerca da Prova Estritamente Testemunhal

A constitucionalidade da prova testemunhal ndo pode ser negada, porém, ha

ressalvas importantes a serem analisadas nesse quesito.

A prova testemunhal se da através da declaragao verdadeira de um terceiro
desinteressado, perante o juiz, que, através de suas percepgdes, é capaz de atestar

sobre um fato no qual esteve presente.

O Caodigo de Processo Penal, em seu art. 167, estabelece que “ndo sendo possivel
o0 exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova
testemunhal podera suprir-lhe a falta”. No mesmo sentido, conforme o art. 201,
paragrafo 1°, em razédo de a vitima ndo estar obrigada a submeter-se ao exame
pericial e ndo sendo possivel a condugdo coercitiva da mesma, nesses casos

também sera admitida a supressao por meio da prova testemunhal.

Aqui, importa ressaltar o fato de que, na maioria das vezes, o crime ocorre em locais
privados e, sendo assim, as unicas testemunhas sdo a propria vitima e o autor do

delito. Sobre isso, ressaltou Guilherme Miguel:

Entre parte dos doutrinadores que a defendem como um legitimo meio de
prova, a vitima acaba por se transformar na principal testemunha do crime-
delito, que contudo, pelo seu envolvimento emocional, pairam duvidas com
relacdo a sua imparcialidade nas informagdes prestadas. Mas ha outros
doutrinadores que consideram que o testemunho da vitima pode ser tomado
apenas como informagdo, uma vez que esta repleta de impressdes
pessoais. As declaragdes da vitima representam meio de prova, similar ao
interrogatério do suspeito, ao se dirigir ao juiz, e desta forma deveria dar um
valor menor ao testemunho da vitima, pois ela é pessoa mais afetada pelo
crime, uma vez que algum interesse ou bem seu foi violado, e no caso seu
corpo e sua dignidade, emanando assim, fortes emocbes cobertas,
abalando a sua esfera psicolégica, induzindo ao erro, a mentira,
confabulagbes, vinganga, etc.

Sendo assim, fica aberta a possibilidade de condenagdo do acusado simplesmente
com base no testemunho da vitima, o que torna o processo penal extremamente

perigoso.
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Nao obstante, ha também uma questao de extrema importancia relacionada a prova
estritamente testemunhal. H4 uma enorme contrariedade entre esse tipo de prova e
os principios constitucionais fundamentais quando este recurso é utilizado para

comprovar a ocorréncia do estupro de vulneravel.

Autores como Eugénio Pacceli, conferem um grau muito elevado a palavra da
testemunha. Eles consideram que quando o atestador € maior de idade, este possui
total capacidade de testemunhar a ocorréncia de um fato, assim considerando que o

estupro podera ser prova mesmo com auséncia de pericia.

Tal afirmacédo é perigosa pois confere um grande valor a prova testemunhal em
detrimento do exame de corpo de delito (prova pericial). Ademais, a prova
testemunhal n&o é confiavel, uma vez que cada pessoa possui uma forma de pensar
e interpretar os fatos, impondo suas interpretacdes, sensacdes e percepcdes em
tudo o que é externado por ela, de forma que, voluntaria ou involuntariamente, a

testemunha pode atestar uma falsa realidade.

Além disso, ndo € incomum quando tentamos lembrar de um determinado fato
sermos traidos por falsas memoarias ou confundirmos detalhes, isto porque, de forma
natural, tendemos a lembrar apenas dos fatos mais importantes ou marcantes de

acordo com as nossas percepcgoes e abstragdes.

E justamente nesse sentido que discute-se o testemunho das criangas, aqui
consideradas vulneraveis. Ressalte-se que n&o se trata de uma questao etaria, pois
apenas a idade nao diminui nem aumenta a condi¢do de ninguém para testemunhar

um determinado fato.

CAPEZ (2012), como afirmou Guilherme Miguel, destaca que o depoimento infantil
esta plenamente incorporado e aceito como prova. Entretanto, argumenta que o
menor de 14 anos de idade, de acordo com o art. 208 do Codigo de Processo Penal
nao sera tomado o compromisso, sendo que possui um valor probatério um tanto
relativo, em virtude de uma série de elementos, que reduzem a credibilidade da
criangca e do adolescente, como a imaturidade moral e psicolégica, a imaginagéo

fértil, a forte influéncia e outras pessoas mais velhas entre outros.

Outro ponto importante analisado por Daniel Meirelles, é o fato do que as criancas

necessitam confiar em uma pessoa antes que contar sobre o abuso sexual:
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E, portanto nesse contexto de sofrimento, de terror, de busca de um terceiro
protetor, que uma consciéncia mais ou menos clara da existéncia de uma lei
social diferente da familia vai permitir que a crianga procure falar com
alguém. O encontro de um terceiro percebido como alguém confidvel
podera, entdo, em um grande numero de casos, fazer com que a palavra se
torne uma palavra social, na situacao pds-revelatoria.

A crianga necessita estar protegida para que revele a situagéo sofrida por ela; nédo é
incomum que o jovem de pouca idade sinta temor ao expor a violéncia por ele
sofrida em razdo das ameacgas que sofreu do seu agressor ou até mesmo por

desconhecer ou nao ter nogao completa da ilicitude do fato.

Como ja explanado anteriormente, a pessoa adulta, por muitas vezes, ndo possui
uma nogdo exata do que ocorreu e, muito menos um jovem, uma vez que OS
menores de 14 anos ainda estdo em formacdo, sendo facilmente influenciaveis a

ponto de acharem que o erro foi cometido por elas e nao pelo agressor.

Como ressaltou MEIRELES (2010), o crime de estupro por muitas vezes,
principalmente em se tratando de estupro de vulneravel, a uUnica prova para
incriminar o réu é a palavra da vitima. E tal situacado fica mais complexa quando a
vitima é uma crianga, uma vez que “fatores como fantasia, linguagem, meméria,

sugestionabilidade e até coagao podem afetar sua competéncia de testemunhar”.

Segundo JUNIOR e OLIVEIRA (2013), “por esta raz&o, a valoragdo do depoimento
do menor, seja vitima ou informante, sera dada pelo juiz de acordo com a
verossimilhanga dos fatos narrados, sua coeréncia e a harmonia com o conjunto

probatério levado aos autos”.

Sobre as decisées em processos criminais deste tipo, afirma a juiza Osnilda Patricia:

Assim, para decidir entre o direito constitucional a liberdade de um cidadao
e o acolhimento de um grito de socorro de uma crianga vitima de crimes
contra a liberdade sexual, o juiz criminal, geralmente, esta adstrito a
confrontar sua versao da vitima e do réu. Aquela é submetida a uma série
de entrevistas antes de prestar suas declaragbes sob o crivo do
contraditério e parece existir uma tendéncia desses entrevistadores a
confirmar a ocorréncia do alegado crime. O magistrado ndo tem acesso as
técnicas utilizadas e ao conteludo destas entrevistas, porque ndo sao
gravadas. Resta a ele montar um quebra-cabega com algumas poucas
informagbes registradas por esses profissionais, como declaragbes
consignadas nos conselhos tutelares ou reparticbes policiais ou breves
relatos constantes de documentos técnicos.

Tal situacdo reforga mais ainda a dificuldade na condenagdo baseada
exclusivamente na palavra da vitima, principalmente quando esta € considerada
vulneravel pelo art. 217-A do CP. Porém, apesar disso, ndo é necessario que o

testemunho infantil seja completamente descartado do processo, basta que haja
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uma ponderacao entre o que foi dito pela crianca e a analise de outros fatos e

testemunhos do processo.

6.2.2 Problema da Prova Baseada Unicamente na Palavra da Vitima no Crime
de Estupro de Vulneravel

Os crimes sexuais, como ja citado anteriormente, geralmente ocorrem em locais
privados e na auséncia de terceiros, restando somente a prépria vitima e o agressor

como testemunhas.

O Direito Penal admite a palavra da vitima como prova no processo, desde que a
mesma esteja em consonancia com demais aspectos probatoérios. A cerca do tema,
a jurisprudéncia é unissona quanto a possibilidade da palavra do ofendido como

prova nos crimes que nao deixam vestigios:

Nos crimes sexuais, clandestinos pela propria natureza, a palavra da vitima,
desde que firme, segura, coerente, verossimil e harmdnica com os demais
elementos de convicgao carreados para o processo, constitui a melhor e
mais precisa prova do delito, devendo prevalecer sobre a do acusado,
empenhado em desmerece-la para lograr absolvigao. (RT-620/269)

Os delitos de natureza sexual s&o, rotineiramente, praticados na
clandestinidade, cercado o agente ativo de todas as cautelas e cuidados,
presentes, tdo-somente, 0s personagens participantes da cena chocante.
Bem por isso que, na palavra da ofendida, de fundamental importancia para
a elucidagao da ocorréncia, € que se havera de encontrar socorro para a
evidenciagao da verdade, ou ndo, da imputacdo. Se ndo desmentida, se
nao se revela ostensivamente mentirosa ou contrariada, o que cumpre é
aceita-la, sem dulvida. Pois, na verdade, ndo se compreende ponha-se a
vitima a, inescrupulosamente, incriminar alguém, atribuindo-lhe falsa
autoria, sem que razdes se vislumbrem para tanto. (RT — 718/389)

A palavra da ofendida, nos crimes contra os costumes, reveste-se de valor
probante, maxime quando encontra apoio em outros elementos de prova
existentes nos autos, caracterizados por laudo pericial e depoimento de uma
testemunha que presenciara a violéncia e grave ameaca contra ela
exercidas pelo agente. (RT-726/703)

Contudo, a palavra da vitima possui um valor relativo quando utilizada como prova
para a condenacdo em processo penal. Essa relatividade, como bem observou
MIGUEL (2016), esta ligada a possibilidade da existéncia de vicio da palavra da
vitima. Isto porque, por muitas vezes, o agressor € conhecido da vitima, a exemplo
de pai ou padrasto, o que gera um certo grau de submissédo da vitima perante ao
autor. Sendo assim, esses fatores contribuem para que a parte permanega omissa
por longo tempo, ndo denunciando o agressor por medo ou incredibilidade na justica

€em punir 0 agressor.
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No mesmo sentido, ocorre a relativizagdo da palavra da vitima quando esta é jovem
e se encaixa na definicao de vulneravel do art. 217-A. Em se tratando do individuo
que ainda esta em formacao, principalmente as criangas, nao se pode deixar de
observar que as fantasias e a pouca nogao da realidade (principalmente do que s&o

fatos criminosos) podem afetar o depoimento das mesmas.

Concomitantemente, também ha o medo que as criangas e jovens possuem em
contar a verdade sobre os abusos que sofreram. Muitas vezes elas temem as
possiveis represalias que tal atitude possa acarretar, principalmente por, em grande

parte dos casos, serem ameacgadas pelo agressor. Thaisa Magani reforga:

Deixando de lado o vicio contido na palavra da vitima, deve-se ainda, levar
em consideragao o fato de nao ser possivel colher as declaragbes desta,
seja porque ela se calou, evitando sofrer ainda mais ao ter que relembrar o
fato; ou ainda por tratar-se de crianga ou deficiente mental (as vitimas de
estupro de vulneravel). Isto porque, eles podem se calar, sofrer ameacas,
ou simplesmente, pela pouca experiéncia que possuem, nao terem
consciéncia de que foram vitimas de crime sexual. Vulneraveis sao
facilmente manipulaveis - podendo dizer o que terceiros interessados pecam
que falem e nem sempre tém nocao clara do que esta acontecendo; fazem
declaragées falsas porque, de uma maneira geral, sdo tentadas a conciliar e
a concordar com os demais. Além disso, € comum que os interrogadores
policiais ndo tenham qualquer tipo de treinamento para questionar esse tipo
de pessoa.

Nesse sentido, NUCCI (2015) afirma que o depoimento de criangas e adolescentes
poderia acarretar injusticas. Ha inUmeros casos em processos que tramitam no
judiciario que incorreram em erro em virtude de depoimentos de criangas e/ou
adolescentes, em razao da instabilidade emocional que estas possuem para realizar
a narrativa de um fato criminoso, “sem fantasias, imagina¢gdes ou mentiras, como
consequéncia da instabilidade emocional caracteristica nestes individuos ainda em
desenvolvimento” (MIGUEL, 2016).

Sendo assim, o depoimento infanto-juvenil pode causar erros enormes na busca
pela certeza dos fatos e na aplicagdo de uma punigdo adequada para o agressor.
Sao poucas as situagdes em que este tipo de depoimento possui uma grande

coeréncia, sendo adequados para embasar uma sentenca penal condenatéria.
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6.2.2 Falsas Memorias

A prova testemunhal € o meio de prova mais comum no processo penal brasileiro e
também o mais perigoso, manipulavel e confiavel, como bem observou LOPES
JUNIOR (2014). “Esse grave paradoxo agudiza a crise de confianga existente em

torno do processo penal e do préprio ritual judiciario”, afirma o referido autor.

Dessa forma, o processo penal fica dependente (de forma excessiva) da memoria
das testemunhas, ignorando o enorme que perigo que ha nisso. A memoria do ser

humano é extremamente fragil e manipulavel.

Aury Lopes Junior ressalta:

O mais interessante € ver como o processo acredita na ‘memoria’ em
relagcdo a um fato ocorrido ha muitos meses (senao até anos), sem perceber
que no nosso dia a dia, muitas vezes, sequer somos capazes de recordar o
que fizemos no dia anterior... Quantas vezes vocé ndo chegou em casa a
noite e disse: eu n&o recordo o que eu fiz hoje de manha!

A falsa memoéria pode ser conceituada como a sugestdo da falsa informagéo. E a
colocacao de uma informagao falsa em uma experiéncia verdadeira, gerando a falsa
informacdo que o individuo acredita que realmente passou pela experiéncia nao

verdadeira.

MELHEM e ROSAS afirmam que desse conceito podemos retirar dois fatores

fundamentais deste conceito:

O primeiro reside no fato da pessoa ter realmente vivido uma experiéncia e
o segundo é que a informagdo falsa é introduzida em meio a esta
experiéncia. O produto destes dois faz brotar uma meméria falsa, mas que
para a pessoa é como se fosse real.

Como bem observou Aury Lopes Junior, as falsas memorias se diferenciam das
mentiras, uma vez que as memorias falsas sdo uma sugestio interna ou externa e o
individuo cré de maneira honesta naquilo que esta dizendo. Por outro lado, a mentira
€ um ato plenamente consciente no qual o sujeito tem plena nogédo que esta criando

e manipulando um fato ou situagao.

Ressalta ainda o autor que ambas sao perigosas para o processo penal, porém, as
falsas memdérias podem acarretar um prejuizo maior, uma vez que “a testemunha ou
vitima desliza no imaginario sem consciéncia disso”, por isso é mais dificil identificar

a situacéo.
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As falsas memorias podem ser formadas de duas formas: da falha de interpretagao
de uma informacgao ou por falsa sugestao externa. Todavia, tal distingdo ndo muda a

forma avassaladora como as falsas memorias podem prejudicar o processo penal.

O cérebro do ser humano ndo registra os fatos como fotografias, mas sim de uma
forma abstrata, onde todas as impressdes e percepg¢des do sujeito influenciam e até
modificam os fatos que sdo armazenados na memdria. LOPES JUNIOR (2014)

afirma que é “nessa complexidade insere-se a questao da prova testemunhal e dos
reconhecimentos, pois, em ambos os casos, tudo gira em torno da (falta de)
“‘memoria”.

Na questdo do estupro de vulneravel, as falsas memorias podem acarretar
problemas ainda mais sérios. E que, como observou Patricia Melhem e Rudy Rosas,
o problema da falsa memdria n&do reside somente em relacdo a familia, “onde é
o6bvio que o vulneravel pode sofrer tentativas tendenciosas de alterar sua visao e
lembrancas do fato”, mas também na forma em que os profissionais conduzem a
investigacdo. O juiz, por exemplo, pode adotar um viés confirmatorios nos
interrogatorios em virtude de possuir uma hipdtese sobre a ocorréncia dos fatos.
Isso, consequentemente, gera a implantagdo de lembrangas que nao ocorreram,

podendo, assim, sugestionar a testemunha.

Sobre uma possivel forma de solugao para os casos em que sao utilizadas a prova
testemunhal, Aury Lopes Junior sugere:

Por isso, existe uma alerta mundial em relagcdo a credibilidade dos
depoimentos que precisa ser discutido no Brasil, para que busquemos
instrumentos de ‘redugcdo de danos’, como as técnicas de entrevista
cognitiva; a preocupagéao (e consciéncia) por parte dos agentes policiais (e
também judiciais) de ndo fazer ‘induzimentos’; um melhor treinamento dos
policiais que tomam as primeiras declaragdes de vitimas e testemunhas
presenciais; uma analise mais ampla do contexto do caso penal, para
identificar fatores que possam gerar a defraudagéo; enfim, uma série de
cautelas que permitam reduzir o dano de termos um falso depoimento, uma
falsa confissao e também um falso reconhecimento.

Sendo assim, resta claro que ainda ha muito o que se evoluir em termos de prova do
processo penal para que as condenagdes realmente sejam justas e punam apenas
quem deve ser punido. A situacdo demonstra também que a prova nos crimes de
estupro de vulneravel nao é tdo simples quanto se tenta demonstrar nos processos

judiciais brasileiros.



56

6.3 MITIGACAO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA E O RISCO DE RETORNO A
PROVA TARIFADA

Patricia Melhem e Rudy Rosas chamam atengao para o fato de que s&o inumeros os
casos nos crimes de natureza sexual, principalmente no caso do estupro de
vulneravel, que a condenagao do réu se da quase que exclusivamente baseado na
palavra da vitima. Ou seja, a fundamentagdo da sentenga aponta a prova

testemunhal como unica prova.

Esse tipo de decisdo gera duas consequéncias, como observaram os referidos

autores

O principio da presungao de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrugdo processual, como presuncao legal relativa de nao-
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliagao
da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver duvida.

Sendo assim, pode-se concluir que em caso de duvida na analise do conteudo

probatério, deve prevalecer o principio da presuncao de inocéncia.

Como bem definiu MELHEM:

Se a condenagao tem sua base unicamente na oitiva da ofendida e este
depoimento quase sempre deixa uma margem de duvida no processo, €
obvio que o jargao in dubio pro reo esta sendo amplamente violado. Nessa
mesma esteira, se a um unico tipo de prova (depoimento da ofendida) é
dado valor superior a todo lastro probatério dos autos, fica claro o retorno da
prova tarifada, tendo uma nova prova “no trono”, a palavra da ofendida
ganhou o lugar da confissdo no reinado e é agora a nova rainha das provas
para o Processo Penal patrio.

Tal situagdo sé demonstra a necessidade de se reaver a forma como a prova
testemunhal é utilizada no processo penal brasileiro, buscando novos mecanismos
para embasar a prova exclusiva com base na palavra da vitima nos crimes de

estupro de vulneravel.

6.4 NECESSIDADE DE LAUDO PSICOLOGICO COMO SOLUGAO PARA CRIMES
SEXUAIS QUE NAO DEIXAM VESTIGIOS E OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS
PROCESSUAIS PENAIS

Como ja citado anteriormente, o depoimento infanto-juvenil deve ser analisado com
ressalvas para que seja considerado como meio de prova exclusivo no processo

penal.
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Tal situacao ocorre devido ao processo de formacao que estes seres estao vivendo.
A crianca, por exemplo, tende a admitir a existéncia real apenas daquilo que lhe

interessa e, além disso, a criangca mistura o real com a fantasia.

Outro ponto que deve ser observado é o fato de que as criancas observam os
adultos para imitar seus comportamentos. Desse modo, elas aprendem também a

mentir.

Luigi Ferrajoli ensina que nenhuma prova pode ser considerada completamente inutil
antes de verificar-se toda a sua contraprova e negagdes. O processo de
investigacao deve ser fundado no conflito entre as provas contrapostas, em nome do

principio da presunc¢ao de inocéncia.

A prova ndo precisa ser inteiramente descartada, apenas pelo fato de ter sido
produzida por uma crianga ou um adolescente; a prova deve ser submetida a quem
pode analisa-la de forma correta, sabendo identificar se o que foi dito é verdade ou
nao. Dessa forma, a prova deve ser analisada por um perito, que possui capacidade

técnica e legal de verifica-la.

Sedo assim, fica cristalina a necessidade de realizagdo do exame psicoldgico, pois,
sem ele, corre-se o enorme risco de afrontar um dos principios mais importantes

existes no ordenamento brasileiro; o principio da presuncéo de inocéncia.

Nao é concebivel falar em punigdo de um fato sem se ter certeza de que esse fato
nao poderia ocorrer de outra forma. Punir baseado tdo somente na presuncido de

inocéncia é praticamente uma aberragao, uma vez que ha incerteza nos fatos.

A Unica forma de punir o estupro, e também o estupro de vulneravel, é através do
laudo psicoldégico, uma vez que apenas assim € possivel ter certeza dos fatos. O
exame psicoldégico € capaz de enxergar questdes e vestigios deixados pelo crime
sexual, pois este exame consegue identificar danos na mente na vitima, ainda que

esses danos nao se apresentem na forma real.

O exame psicoldgico € uma prova extremamente rica e deixar de utiliza-la fere a
ideia de justica e os principios do ordenamento juridico brasileiro, além de mostrar
uma insuficiéncia na utilizacdo dos recursos disponiveis para alcancar a verdade dos

fatos.
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Apesar de o exame psicologico ser muito mais eficaz na busca pela verdade juridica

dos fatos do que a simples presuncgao de violéncia, ele n&o é infalivel.

Primeiramente ha de se destacar que existe uma diferenca nos depoimentos de
criangas e adolescentes. Ainda que vulneraveis também, os adolescentes possuem
uma maior capacidade de discernimento e compreensao dos fatos do que as
criangas. Além disso, os jovens possuem aptiddo para determinarem e exercerem

sua vida sexual com liberdade.

N&o raros sdo os casos de namoro entre um adolescente de 18 anos com outro de
13 anos, por exemplo. Nesses casos, ha relacdo sexual entre ambos que sao feitas
com consentimento dos dois e, por muitas vezes, ocorrem com ciéncia da familia,

pois estas possuem conhecimento do namoro dos jovens.

Nao se quer aqui, de forma alguma, defender relagbes sexuais abusivas, porém,

apenas destacar que existem diferengas de caso a caso.

As criancgas, diferentemente dos adolescentes, ndo possuem essa capacidade de
compreensao dos fatos, muito menos no que tange ao comportamento e vida

sexual, os quais elas sequer possuem nogao do que seja.

No que tange ao depoimento das criangas, ja foi aqui citado o perigo das falsas
memorias. Apesar de muitas vezes as falsas memdrias atingirem as criangas através
de fatores externos (como os familiares, por exemplo, que influenciam naquilo que a
crianga deve ou n&o dizer), essa distorcdo também pode ocorrer por parte do perito,
por isso a necessidade de extremo cuidado quando se vai realizar uma pericia

psicolégica em uma crianga.

O fato de a crianga tender a responder como verdade apenas aquilo que acha que o
adulto espere como resposta dela deve ser observado com cuidado. A repetigcao de
perguntas para a crianga pode funcionar como uma maneira de se chegar a verdade
real dos fatos, uma vez que em alguma hora a crianga acaba contando o que

realmente aconteceu deixando de lado aquilo que foi orientada ou induzida a dizer.

Apesar de reconhecida a importancia do laudo psicolégico nos crimes de estupro de
vulneravel, tem-se que essa nao pode ser a unica prova do processo. Dessa forma,
passa-se a admitir, entdo, a prova testemunhal como Unica prova nos crimes que
nao deixam vestigios. Porém, estd ndo parece ser a melhor solugdo para questao

probatéria no crime do art. 217-A do CP.
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Em verdade, a melhor solugéo seria a jungcédo das duas provas. Primeiramente deve
ocorrer a prova testemunhal para que seja iniciado o processo de investigagao e,
entdo, apods isso, realizado o exame psicolégico para analise do que foi dito pela

crianga ou adolescente no processo.

O laudo psicoldgico funciona como uma contraprova nos casos em que o vulneravel
se mostrar consciente da sua liberdade sexual, uma vez que nao é aceitavel que se
puna um individuo por crime de estupro sem que tenha havido qualquer tipo de

violéncia, apenas porque isso convém a sociedade.

Nao sado raros os casos em que o operador do direito necessita do auxilio de
profissionais de outras areas para compreender melhor os fatos. Em se tratando de
crimes sexuais, principalmente envolvendo vulneraveis, a Psicologia tem muito a
contribuir e, mais que isso, pode-se dizer que ela é fundamental para a correta

aplicagao da justica.
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7 JURISPRUDENCIA

Abaixo, algumas jurisprudéncias selecionas acerca das mudangas da Lei 12.015/09

e as questdes envolvendo a prova no crime de estupro de vulneravel.

Sobre a jungéo dos crimes de atentado violento ao pudor e o crime de estupro e, por

consequéncia, a impossibilidade de concurso material nesses crimes:

Ementa:. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.
PROCESSUAL PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR E ESTUPRO.
CONCURSO MATERIAL. SUPERVENIENCIA DE LEI MAIS BENIGNA.
EFICACIA RETROATIVA DA NORMA PENAL. MATERIA NAO APRECIADA
NO JUiZO DE ORIGEM. NAO CONHECIMENTO DO RECURSO.
APLICACAO DA LEI MAIS FAVORAVEL AO SENTENCIADO.
COMPETENCIA DO JUiZO DA VARA DE EXECUCOES CRIMINAIS.
ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA, DE OFICIO. | — O tema
relacionado com a aplicacao retroativa da Lei 12.015/09 nao foi apreciado
pelas instancias judiciais percorridas. Tal circunstancia também impede o
exame da matéria por esta Corte, sob pena de se incorrer em ftripla
supressdo de instancia, com evidente extravasamento dos limites da
competéncia descritos no art. 102 da Carta Magna. Il — Paciente condenado
pela pratica dos crimes de atentato violento ao pudor e estupro, em
concurso material. Superveniéncia da Lei 12.015/2009, por meio da qual
houve unificagdo das condutas. Il — Eficacia de norma penal mais favoravel
ao sentenciado, ex vi do disposto no art. 5°, XL, da Constituigdo Federal. IV
— Compete ao Juizo da Vara de Execugdes Criminais a aplicagdo da novel
legislacdo que, de qualquer modo, apresentar-se mais favoravel aqueles
que foram condenados com base na legislagdo revogada. Incidéncia da
Sumula 611 do Supremo Tribunal Federal. V — Recurso n&o conhecido, mas
concedida a ordem, de oficio, para determinar ao Juizo da Vara de
Execugdes Criminais o exame da questao a luz da Lei 12.015/2009, que
deve retroagir por se tratar de lei penal mais benéfica, respeitadas as
circunstancias individualizadoras em que ocorreram os delitos. (STF - RHC:
115988 DF, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento:
17/09/2013, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-197 DIVULG 04-10-
2013 PUBLIC 07-10-2013)

PENAL - ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - LEI 12.015/09
- UNIFICACAO DOS DELITOS - TIPO MISTO ALTERNATIVO -
REALIZACAO SIMULTANEA DE MAIS DE UMA CONDUTA - MAIOR
REPROVABILIDADE - ELEVACAO DA PENA-BASE. I. A LEI 12.015/09
PASSOU A CONSIDERAR OS DELITOS DE ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR E ESTUPRO CRIME UNICO. POR SER MAIS BENEFICA, DEVE
RETROAGIR. Il. A NOVA REDACAO DO ART. 213 DO CP DESCREVE
TIPO MISTO ALTERNATIVO, EM QUE A REALIZACAO DE MAIS DE UMA
DAS CONDUTAS PREVISTAS NAO IMPLICA EM CONCURSO DE
DELITOS. AUTORIZADA A REALIZAR NOVA ANALISE DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS. NESSE CASO, O ESTUPRO TENTADO
SERVE COMO CIRCUNSTANCIA NEGATIVA DO CRIME PARA
AUMENTAR A PENA-BASE DO ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
CONSUMADO. PRECEDENTES DESTA CORTE. Ill. EM CUMPRIMENTO
A DETERMINACAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
REFORMADA A DOSIMETRIA PARA INCREMENTAR A PENA-BASE.(TJ-
DF - APR: 20070310299447 DF 0029944-28.2007.8.07.0003, Relator:
SANDRA DE SANTIS, Data de Julgamento: 10/04/2014, 12 Turma Criminal,
Data de Publicagéo: Publicado no DJE : 28/04/2014 . Pag.: 181)
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Sobre o carater absoluto da presuncgao de violéncia do art. 224 do CP:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECUSO ESPECIAL. CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO. AUTORIA E MATERIALIDADE.
COMPROVACAO. REEXAME DO ACERVO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA 7, STJ. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. ART. 224, A,
DO CP. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. O Eg. Tribunal a quo,
com base no acervo fatico-probatério, entendeu comprovadas a
materialidade e a autoria delitivas, sendo incabivel a absolvicdo, o que faz
incidir o 6bice da Sumula 7, STJ a desconstituicao de tal entendimento. 2. A
Terceira Segédo desta Corte Superior, no julgamento do EREsp n°
762.044/SP, relator para acérddo Ministro FELIX FISCHER (DJe de
14/04/2010), decidiu que a presungao de violéncia prevista no art. 224,
alinea a, do Cdédigo Penal, é absoluta, sendo irrelevante, penalmente, o
consentimento da vitima ou sua experiéncia em relagdo ao sexo. 3. Agravo
regimental ndo provido. (STJ - AgRg no REsp: 1415812 BA 2013/0352128-
3, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento: 26/11/2013, T5
- QUINTA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 29/11/2013)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART. 224, A,
DO CODIGO PENAL, NA REDACAO ANTERIOR A DA LEI N. 12.015/2009.
PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. CONSENTIMENTO DA
VITIMA. IRRELEVANCIA. 1. A Terceira Segdo desta Corte pacificou
entendimento de que a presungdo de violéncia nos crimes contra os
costumes cometidos contra menores de 14 (quatorze) anos, prevista na
antiga redacado do art. 224, a, do Cddigo Penal, possui carater absoluto,
constituindo critério objetivo para se verificar a auséncia de condi¢des de
anuir com o ato sexual. Precedente. 2. Agravo regimental desprovido. (STJ -
AgRg no REsp: 1458212 RS 2014/0133765-8, Relator: Ministro GURGEL
DE FARIA, Data de Julgamento: 18/11/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacao: DJe 27/11/2014)

Sobre a hediondez do crime de estupro apds a mudancga legislativa trazida pela Lei

12.015/09:

HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR PRATICADO
MEDIANTE VIOLENCIA PRESUMIDA. CONDUTA ANTERIOR A LEI N.°
12.015/09. AFASTAMENTO DA HEDIONDEZ. ART. 9° DA LEI N° 8.072/90.
SUPERVENIENCIADA LEI N.° 12.015/09. CONDUTA QUE SE AMOLDA
AO TIPO PREVISTO NO ART. 217-A DO CODIGO PENAL1. A partir do
julgamento do Habeas Corpus n° 88.664/GO, a Sexta Turma desta Corte
firmou nova orientagéo, no sentido de ndo mais se considerar hediondos os
crimes de estupro ou atentado violento ao pudor praticados antes da Lei n°®
12.015/09, quando cometidos mediante violéncia presumida.2. Com o
advento da Lei n° 12.015/09, que deu novo tratamento aos denominados
"Crimes contra a Dignidade Sexual", caiu por terra a causa de aumento
prevista no art. 9°, da Lei n° 8.072/90, devendo ser aplicado ao condenado
por estupro ou atentado violento ao pudor praticados mediante violéncia ou
grave ameaga a menor de 14 (quatorze) anos o preceito secundario do art.
217-A do Cadigo Penal (HC n°® 92.723/SP, julgado em 2/8/2011).2. Ordem
concedida a fim de que o crime a que foi condenado o paciente ndo seja
considerado hediondo e que seja excluida da pena a causa de aumento
prevista no art. 9° da Lei n° 8.072/90, reduzindo-se a pena, em
consequéncia, para 10 (dez) anos de recluséo para cada crime, perfazendo-
se o total de 20 (vinte) anos de reclusdo, mantidos demais termos da
sentenga. (STJ - HC: 107949 SP 2008/0087965-1, Relator: Ministro OG
FERNANDES, Data de Julgamento: 18/09/2012, T6 - SEXTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 01/10/2012)
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Sobre a importancia do laudo psicolégico nos crimes de estupro de vulneravel:

Apelagao Criminal. Ministério Publico. Estupro de vulneravel (ato libidinoso).
Vitima (03 anos de idade). Indicios ndo confirmados. Laudo de pratica
libidinosa e relatério psicolégico inconclusivos. Negativa de autoria. Duvida
em favor do réu. Absolvicdo mantida. Recurso nido provido. 1. Havendo
duvida razoavel quanto a existéncia do crime de estupro, na modalidade de
ato libidinoso diverso da conjungao carnal, notadamente pelos inconclusivos
laudos de praticas libidinosas e relatério psicoldgico associado, a absolvigéo
€ medida de rigor, aplicando-se o principio do in dubio pro reo. 2. Recurso
ndo provido. (TJ-RO - APL: 00026334120148220701 RO 0002633-
41.2014.822.0701, Relator: Desembargadora Marialva Henriques Daldegan
Bueno, Data de Julgamento: 19/08/2015, 22 Camara Criminal, Data de
Publicagdo: Processo publicado no Diario Oficial em 28/08/2015.)

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA ENTEADA (ART. 217-A, CAPUT,
C/C ART. 226, Il, AMBOS DO CODIGO PENAL). RECURSO DEFENSIVO.
PRETENDIDA ABSOLVICAO. MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS
DEVIDAMENTE COMPROVADAS. REU QUE, PREVALECENDO-SE DA
CONDICAO DE PADRASTO, CONSTRANGE A VITIMA A COM ELE
PRATICAR ATOS SEXUAIS, CONDUTA PRATICADA NA SAIDA DA
ESCOLA, QUANDO O AGENTE BUSCAVA A VITIMA. DEPOIMENTO
FIRME E COERENTE DA VITIMA, CORROBORADO PELAS
DECLARACOES TESTEMUNHAIS E LAUDOS PSICOLOGICOS.
CONDENACAO QUE SE IMPOE. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. REQUERIMENTO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA
GRATUITA. MATERIA A SER ANALISADA PELO JUiZO DA EXECUCAO.
NAO CONHECIMENTO NESTE PONTO. 1. Conforme remansoso
entendimento jurisprudencial, a palavra da vitima, em crimes de conotacao
sexual, possui valor probatério diferenciado, servindo de substrato
condenatdrio quando o relato ocorre de maneira coerente, sem contradigbes
e encontra apoio em outros elementos de convicgdo. 2. Pretendida a
concessao do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita e consequente
isencdo do pagamento das custas processuais em sede de apelagao, a
matéria ndo deve ser conhecida, pois afeta ao juizo da execug¢éo.(TJ-SC -
APR: 20140209625 SC 2014.020962-5 (Acérdao), Relator: Paulo Roberto
Sartorato, Data de Julgamento: 09/06/2014, Primeira Camara Criminal
Julgado).

As jurisprudéncias citas acima demonstram as mudangas trazidas pela Lei
12.015/09, mostrando os entendimentos ja pacificados acerca da presuncgao
absoluta de violéncia no que se refere ao art. 224 do CP, sobre a hediondez do
crime de estupro apoés a alteragéo legislativa e destacando a importancia do exame
psicoldgico para, em conjunto com as demais provas, provar os danos sofridos pelo

vulneravel com a pratica do delito do art. 217-A do CP.
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7.1 Analise Decisdo do TJ-TO:

A jurisprudéncia abaixo refere-se a absolvigdo de acusado pelo crime de estupro de

vulneravel, apds revisao criminal:

REVISAO CRIMINAL - RVC 00040886920148270000

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO TOCANTINS
REQUERENTE: R. M. DA C.

DEFENSOR(A) PUBLICA: Dra. ESTELLAMARIS POSTAL
REQUERIDO: MINISTERIO PUBLICO

PROCURADOR DE JUSTICA: Dr. JOSE OMAR DE ALMEIDA JUNIOR
RELATORA: JUIZA MAYSA VENDRAMINI ROSAL

REVISORA: JUIZA CELIA REGINA REGIS

EMENTA:

REVISAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RETRATACAO DA
VITIMA. JUSTIFICAGAO JUDICIAL. PROVA RESULTANTE DUVIDOSA. IN
DUBIO PRO REO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
INOCORRENCIA. REVISAO CRIMINAL PARCIALMENTE PROCEDENTE.

1. Em havendo a retratagdo da vitima, em procedimento de justificacao
judicial, com participagao efetiva do membro do parquet, trata-se de prova
nova que entra em contradicdo com as declaragdes prestadas pela vitima
durante a instrugao processual. (Artigo 621, Il e Ill, do Cédigo de Processo
Penal).

2. As demais provas produzidas durante a instrugdo denotam tdo somente
indicios da ocorréncia do fato.

3. Em nao havendo outros elementos de prova substanciais a embasar o
decreto condenatério, tendo sido a palavra da vitima o sustentaculo
principal da r. sentenga e do v. acérdao, a reforma das decisdes € medida
que se impde, a fim de reconhecer a incidéncia do principio in dubio pro reo.

4. Lado outro, ndo ha que se cogitar em indenizagdo a ser paga ao
requerente pelo ente Publico, vez que este ndo deu causa as versdes falsas
apresentadas pela vitima, tendo as decisGes anteriormente proferidas
obedecido o devido processo legal, respeitando-se todos os direitos e
garantias da parte.

5. Revisdo PARCIALMENTE PROVIDA, a fim de revogar o decreto
condenatdrio, reconhecendo a absolvigdo do requerente por insuficiéncia de

provas.

A revisdo criminal refere-se aos autos do processo n° 0000098-92.2014.827.2741
originario da 12 Vara Criminal da Comarca de Wanderlandia — TO. No referido
processo, o Ministério Publico ofereceu denuncia contra o R.M.da.C, na época com
56 anos, pela pratica do crime de estupro de vulneravel — art. 217- A do CP - contra

uma menor de 10 anos, na época dos fatos.

Consta da denuncia que no ano de 2011 o acusado estava em um sitio da familia da

menor e durante a noite teria praticado conjuncao carnal com a suposta vitima.
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De acordo com o depoimento da menor, o acusado era conhecido de sua familia e

ameacgou mata-la caso a mesma contasse para alguém o ocorrido:

“Ele chegou a me estuprar e falou que se contasse para alguém ele me
matava (intervalo de tempo 02mim24s). Que nunca tinha tido nenhuma
relagdo sexual, tendo sido a primeira vez (intervalo de tempo 02min25). Que
seu primo e sua irma ouviram alguma coisa (intervalo de tempo 2 min15s).
Que na hora do fato em si, na sala estava sozinha com R. (intervalo de
tempo 07min30s). Que conseguiu ver na hora que foi o réu (intervalo de
tempo 09min35s). Ja conhecia o acusado pois ja tinha sido marido da sua
tia, sendo que ele costumava dormir la (intervalo de tempo 10min27s). Que
0 acusado amarrou uma camisa em sua boca para que n&o gritasse
(intervalo de tempo 11min08s). Que o acusado estava s6 de short e tirou o
short, depois a cueca e tirou a roupa da vitima (intervalo de tempo
14min07s). Que sentiu dor e sangrou (intervalo de tempo 14min51s). Que
tudo durou mais ou menos meia hora (intervalo de tempo 15min15s).”

Nao houve realizacdo de exame pericial e o depoimento da vitima foi corroborado
pela prova testemunhal. Ressalte-se que o depoimento da testemunha, irméa da
vitima, é completamente vago, uma vez que a mesma n&o presenciou a suposta

pratica criminal e nem soube detalhar os fatos:

Ele era casado com minha tia (intervalo de tempo 01min28s). Que Nayra
dormiu na sala e a depoente no quarto (Intervalo de tempo 01min50s) Que
nao viu o ato sexual, mas apenas o movimento e ouviu o acusado
chamando a vitima para onde ele estava (intervalo de tempo 2min00s). Que
seu primo Paulo disse que ouviu a vitima gemendo (intervalo de tempo
03min.30s). Que deu para reconhecer que era R. que estava com a vitima
(intervalo de tempo 03mim53s). As luzes da casa estavam todas apagadas
no momento dos fatos (intervalo de tempo 07min27s). Que nao saiu do
quarto apés o fato (intervalo de tempo 09min56s). Que também ouviu sua
irma gemer (intervalo de tempo 10min44s). Que imaginou o que estava
acontecendo, mas néo levantou porque ficou com muito medo (intervalo de
tempo 11min.23s).

Apos a instrugao criminal, o acusado continuou preso e foi condenado em deciséo

que transitou em julgado em 22.08.2012.

Em 2014, apds 03 anos da sentenga penal condenatdria, a vitima, ja com 14 anos,
por livre e espontanea vontade, compareceu a Defensoria Publica da comarca de
Wanderlandia — TO para informar que suas alegagdes a época dos fatos foram
inveridicas e que a mesma gostaria de falar com Juiz ou Promotor na presenca de
pessoa maior de idade que nao fosse de sua familia, pois tinha medo da reacédo dos
mesmos, conforme depreende-se do acérddo proferido pela juiza relatora da
Revisao Criminal n°® 0004088-69.2014.827.0000.
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Ao ser questionada pelo promotor sobre a informacado de que teria mentido na fase
da instrugdo processual, a suposta vitima disse que fez aquilo para proteger outro

adolescente — verdadeiro autor do crime:

DEFENSOR PUBLICO: O SENHOR R. TINHA ALGUMA PROXIMIDADE
DA SUA FAMILIA? VITIMA: TINHA PORQUE ELE E AMIGO DO MEU VO A
MAIS DE 20 ANOS; DEFENSOR PUBLICO: ENTAO ELE E PESSOA DE
DENTRO DA SUA CASA? VIiTIMA: E ELE E DE DENTRO DE SUA CASA;
DEFENSOR PUBLICO: NA EPOCA DOS FATOS VOCE TINHA QUANTOS
ANOS? VITIMA: 10 ANOS; DEFENSOR PUBLICO: QUANDO HOUVE A
DESCOBERTA QUAL FOI A REACAO DA FAMILIA? VITIMA: MINHA
FAMILIA NAO SABE PORQUE EU NAO TIVE CORAGEM DE CONTAR
PRA MINHA FAMILIA; DEFENSOR PUBLICO: ENTAO O SR. R. M. NAO
TEVE QUALQUER ENVOLVIMENTO COM ESSE FATO? VITIMA: NAO:;
DEFENSOR PUBLICO: TERIA SIDO UM ADOLESCENTE TAMBEM?
VITIMA: EXATAMENTE; DEFENSOR PUBLICO NA EPOCA VOCE VIVIA
COM QUEM? VITIMA: COM MINHA AVO DEFENSOR PUBLICO QUANDO
OCORREU O FATO SUA AVO ESTAVA NA CIDADE? VITIMA: NAO,
ESTAVA EM GOIANIA; DEFENSOR PUBLICO: VOCE CHEGOU A
APANHAR DA SUA AVO, ALGUMA COISA? VITIMA: SIM; DEFENSOR
PUBLICO: ESSA OUTRA PESSOA ERA UM ADOLESCENTE, UMA
CRIANCA? VITIMA: ADOLESCENTE; (...) MINISTERIO PUBLICO (06'45)
PORQUE VOCE COLOCOU A CULPA NO SEU R.? 3 VITIMA: PORQUE
EU NAO QUERIA QUE PREJUDICASSE ELE NA EPOCA; MP: Al TU
PREFERIU PREJUDICAR SEU R.? QUE FOI PRESO, PROCESSADO,
CONDENADO Al TU VEM COM ESSA HISTORIA QUE NAO FOI ELE?!
EIM?! SABE QUANTO TEMPO ELE FICOU PRESO?! VITIMA: SEI; MP:
QUANTO; VITIMA: 3 ANOS; MP: HUM! Al TU ACHA ISSO POUCO? Al
AGORA TU CHEGA QUERENDO DESFAZER UMA HISTORIA, PORQUE
TU NAO FALOU ISSO NO DIA DA AUDIENCIA?! INCLUSIVE FOI
COMIGO; VITIMA: PORQUE EU TINHA MEDO DE FALAR! MP: E AGORA
TU PERDEU O MEDO POR QUE? PODE RESPONDER; VIiTIMA: OXE
PORQUE EU VI ELE PAGANDO POR UM CRIME QUE ELE NAO TINHA
COMETIDO; MP: ALGUEM TE PROCUROU PARA CONVERSAR
CONTIGO PARA DESFAZER A HISTORIA? VITIMA: NAO, NINGUEM ME
PROCUROU EU MESMO FUlI NA DEFENSORIA DE LIVRE E
ESPONTANEA VONTADE; (..) MM JUIZ:VOCE CONHECE BEM ELE?
VITIMA: ELE ME CONHECE DESDE CRIANCA, PORQUE QUANDO ELE
CONHECEU MINHA VO EU NAO ERA NASCIDA NAO; MM: ELE
BRINCAVA COM VOCES? VITIMA: ELE GOSTAVA DE DAR CONSELHO
PRA NOS, SO ISSO; MM: COMO ASSIM DAR CONSELHO? VITIMA: QUE
NAO ERA PRA SE ENVOLVER COM COISA ERRADA, QUE NAO ERA
PRA SE ENVOLVER COM MULEQUE, COM AS PESSOAS ERRADAS,
QUE QUERIA SO O NOSSO BEM; MM: ELE COSTUMA A CHAMAR SUA
ATENCAO? VITIMA: COSTUMAVA; MM: VOCE GOSTAVA DELE?
VIiTIMA: GOSTAVA PORQUE ELE ME DAVA MUITO CONSELHO, NAO
ERA POR MAL ERA PRO BEM; MM: E PORQUE MESMO ASSIM VOCE
ATRIBUI A ELE? SE VOCE GOSTAVA DELE?! VITIMA: PORQUE EU NAO
QUERIA PREJUDICAR O MATHEUS; MM: SIM, MAS NAO TINHA UMA
OUTRA PESSOA A QUEM ATRIBUIR? PORQUE O SEU RAMUNDO;
VITIMA: NAO... PORQUE SO TAVA ELE NA CASA, ELE E MEU TIO DE
HOMEM NA CASA; MM: MAS VOCES CHEGARAM A FICAR SOZINHOS
ALGUMA VEZ? VITIMA: NAO; MM: NUNCA FICOU SOZINHA COM ELE?
VIiTIMA: NAO; 4 MM: ELE NUNCA TOCOU A SENHORA EM LUGAR
NENHUM? VITIMA: NAO:;

Apds o novo depoimento da vitima, a juiza relatora do Tribunal Pleno do Tocantins,

Dra. Maysa Vendramini Rosal, reconheceu a fragilidade das provas apresentadas,
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considerando assim o in dubio pro reo e absolvendo o acusado pelo crime de

estupro de vulneravel.

Nos presentes autos, ndo se verifica erro imputavel do poder judiciario
quando da condenagado. As provas, conforme acima aduzido, a época do
decisum, demonstravam um conjunto probatério harmdnico, suficiente para
embasar o decreto condenatério. As novas provas surgiram através de
retratacdo da vitima. Demonstrado esta, facilmente, que o falso fora de sua
responsabilidade, ndo podendo se valer de tal fato, o requerente, para
perceber qualquer vantagem patrimonial. Conforme se extrai dos autos, o
douto Magistrado de 1° grau, bem como os dignos Desembargadores que
atuaram perante o feito atuaram dentro da mais estrita lisura, respeitando
todos os direitos e garantias da parte. Desta forma, cabe ao requerente
pleitear a indenizacdo de quem de direito deu causa ao decreto prisional,
ndo havendo qualquer ingeréncia do Poder Judiciario. Isto posto, estando
presentes os requisitos de admissibilidade, CONHECO da presente revisdo
criminal, e, no mérito, DOU-LHE PARCIAL PROVIMENTO a fim de
reconhecer a incidéncia do principio in dubio pro reo e absolver R. M. DA C.
pelos fatos a ele imputados no processo 2010.0012.4447-5.

O caso retratado acima demonstra, na pratica, a fragilidade do depoimento das

vitimas de estupro, principalmente quando esta vitima é considerada vulneravel.

Como na maioria dos crimes de estupro, o delito ocorreu dentro da residéncia da
vitima e durante a noite, de forma que nao foi possivel que ninguém presenciasse o

fato. Além disso, a vitima era uma crianca de apenas 10 anos.

N&o houve a realizagdo do exame de corpo e delito e nem avaliagédo psicoldgica na
vitima. Ora, como basear a condenacdo do suposto autor apenas com base no
depoimento de uma crianga vitima de uma suposta violéncia e no depoimento vago

e lacunoso de sua irma? A situagao € mais comum do que possa parecer.

Tal situagdo s6 refor¢ca, mais uma vez, a importdncia do laudo psicolégico nos
crimes de violéncia sexual, principalmente quando a vitima é um vulneravel. Em se
tratando de uma crianga de 10 anos, a mesma esta sujeita as falsas memorias de
uma maneira mais ampla do que um adulto. Além disso, ha o medo da reacao da

familia, como foi retratado pela propria vitima do caso acima.

Note-se que o acusado ficou preso por 3 (trés) anos até que a vitima resolveu
procurar a Defensoria Publica para mudar seu depoimento e consertar seu erro. Nao
ha como negar a gravidade e perigo desse tipo de condenagéo baseada apenas na
palavra da vitima. E se a mesma nao tivesse se retratado? O acusado cumpriria a
pena até o final por um crime que ndo cometeu? Sera que ele conseguiria retomar
sua vida normalmente depois de passar anos na cadeia cumprindo pena por

supostamente ter estuprado uma crianga de 10 anos?
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Ndo ha como negar que a vida deste homem jamais voltaria ao normal. A
condenacdo aos que praticam crimes sexuais deve acontecer e de forma séria. A
impunidade ndo € aqui defendida, mas sim a condenagcdo com base em provas

soélidas e coerentes, respeitando os principios constitucionais e o processo penal.
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8 CONSIDERAGOES FINAIS

Como observado, o Direito Penal e o Processo Penal sao regidos por diversos
principios e garantias fundamentais que devem ser seguidos para uma melhor

compreensao dos fatos e busca pela correta aplicagdo da justica.

Foram analisados os principios relativos a prova no processo penal. Viu-se que o
principio do devido processo legal divide o processo entre a perspectiva formal e

material.

O principio do duplo grau de jurisdicdo, que se encontra no Pacto de Sao José da

Costa Rica e prevé a possibilidade de recursos para rever decisées judiciais.

O principio da vedacao a prova ilicita que veda as provas que sao obtidas sem

autorizagéo judicial, inclusive as provas que dela derivam.

O principio da garantia contra a autoincriminagado que confere ao réu o direito n&o

produzir provas contra ele mesmo, garantindo assim o seu direito ao siléncio.

Por fim, foi explanado sobre o principio da proporcionalidade, um dos mais
importantes, pois garante o equilibrio processual, evitando os conflitos de interesse e

as penas desproporcionais.

Apds a analise dos principios, foi possivel analisar melhor a questido da prova no
processo penal brasileiro. Mostrou-se que a prova no processo penal é de
fundamental importancia para a busca da verdade dos fatos alegados no processo.
Mostrou a definicdo e importéncia da prova pericial nos crimes sexuais, buscando,
através do exame de corpo de delito vestigios da violéncia alegada no processo.

Primeiramente foi analisada a questdo da prova nos crimes que deixam vestigios,
demonstrando a necessidade de exame de corpo de delito por profissional técnico
responsavel para, apos, ser apresentando laudo pericial confirmando ou nao a
ocorréncia do delito. Apds, foi analisada a prova testemunhal como prova pericial

indireta nos casos dos crimes que nao deixam vestigios.

Com a analise dos principios e da prova no processo brasileiro, passou-se para a
analise das mudancgas trazidas pela Lei 12.015/09, principalmente no que tange a
mudanga do titulo relativo a dignidade sexual, que visa a protegéo da liberdade e da

dignidade sexual.
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Passou-se, entdo, a analisar o tipo penal do estupro. Além da mudanca da
nomenclatura, analisou-se também a unificacdo dos tipos penais de atentado
violento ao pudor e estupro. A unido dos crimes proporcionou mudancgas positivas, a
exemplo de o crime poder ser praticado contra qualquer individuo e ndo mais
somente contra as mulheres. Além disso, ndo se pode mais falar em concurso
material de crimes entre os atos libidinosos e o estupro. Outro ponto importante que
foi destacado esta relacionado ao fato da dificuldade da caracterizagdo da tentativa
do crime de estupro, uma vez que a maioria dos atos tentados ja restam

configurados como atos libidinosos diversos.

Mais adiante, foi analisada a desproporcdo que ha entre a vitima do estupro e a
vitima do estupro de vulneravel, uma vez que considera-se vitima do estupro apenas
quando houver resisténcia ao ato sexual e vitima do estupro de vulneravel sera

sujeito passivo até quando houver consentimento do ato.

Analisou-se a discussao acerca da presuncao de violéncia do art. 224 do CP. Com a
mudancga realizada pela Lei 12.015/09, concluiu-se que a presuncado de violéncia
tornou-se absoluta, uma vez que nao existe mais a possibilidade de discussao

acerca da ocorréncia da violéncia.

Passou a analisar entdo o crime de estupro de vulneravel e as consequéncias
trazidas pela Lei 12.015/09. O primeiro ponto analisado foi a questado da revogagao
do art. 224 do CP e a vulnerabilidade trazida pelo art. 217-A. Foi apresentada a
questdo sobre a vulnerabilidade do referido artigo ser absoluta ou relativa,
mostrando a discussao e divergéncia em torno da polémica do tema. Chegou-se a
conclusao de que a vulnerabilidade do art. 217-A deve ser analisada caso a caso,

considerando as particularidades de cada situagao e dos sujeitos envolvidos por ela.

Apds, foi apresentada a desproporcionalidade entre as penas dos crimes de estupro
e estupro de vulneravel. Ficou evidenciada a despropor¢gao na cominacdo da pena
dos crimes citados, uma vez que que a nova tipificacdo do crime transformou

qualquer ato sexual em estupro de vulneravel.

Em seguida, foi apontada a questdo sobre a hediondez do estupro demonstrando
que atualmente, com a mudanga legislativa proporcionada pela Lei 12.015/09, a
redacao dos incisos V e VI do art. 1° da Lei de 8.072/90 foi alterada e considera-se

como hediondos os crimes de estupro e estupro de vulneravel.
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Ap0ds as consideracoes feitas sobre o estupro e o estupro de vulneravel, passou-se a
analisar o problema da prova no crime de estupro de vulneravel, questao central

deste trabalho.

Em seguida, foi apresentado o problema da prova baseada unicamente na palavra
da vitima nos crimes de estupro de vulneravel. Foi demonstrada a fragilidade de tal
prova, principalmente em razao da pouca idade e pouco discernimento das vitimas
nesse crime. Analisou-se também a questido das falsas memdrias e como elas

podem ser extremamente prejudiciais para o processo penal.

Apds, foi demonstrado o risco de retorno a prova tarifada, uma vez que a prova
testemunhal vem adquirindo uma importancia exacerbada no processo penal e, em

se tratando de estupro de vulneravel, isso pode acarretar condenagdes injustas.

Por ultimo, foi demonstrada a necessidade de laudo psicolégico como contraprova
da prova testemunhal, concluindo, por fim, que esta seria a melhor solugdo em
relacdo ao problema da prova do crime do art. 217-A do CP, reforcando que a
palavra da vitima pode ser fragil nesses casos e que tal delito muitas vezes nao
deixa vestigios aparentes, mas isso nao significa que os danos psicologicos néo

ocorreram.

Foi apresentada a analise de uma decisdo do Tribunal de Justica do Tocantins que
demonstra, na pratica, a necessidade do laudo psicolégico nos crimes sexuais,
principalmente contra vulneraveis, a fim de evitar condenagbes injustas e o

desrespeito aos principios constitucionais.
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