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RESUMO

O trabalho apresenta o tema a palavra da vitima como meio de prova no crime de
estupro de vulneravel cometido contra menores de 14 anos. Tendo como método a
revisao bibliografia da literatura especializada sobre crimes sexuais e a prova penal
na legislacéo brasileira, bem como, pesquisa jurisprudencial sobre o valor da palavra
da vitima nesses crimes. Além disso, foi feito uma analise interdisciplinar entre
Direito e Psicologia, abordando o tema das falsas memoérias e do depoimento sem
dano. E apresentando como resultado que a palavra da vitima pode ser a Unica
prova do processo, desde que, sejam seguidos todos 0s pressupostos que lei e a
psicologia determinam e assim auxilia o julgador a decidir de forma mais convicta,
para ndo ocasionar decisfes injustas.

Palavras-chave: Estupro. Vulneravel. Palavra. Vitima. Falsas memdérias. Prova.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de pesquisa a palavra da vitima como
meio de prova no crime de estupro de vulneravel cometido contra menores de 14
(quatorze) anos. Com énfase no depoimento da vitima, busca perceber quais os
requisitos que deverdo ser analisados, bem como se o julgador tera como base
apenas o depoimento do menor para a sentenca. E como fazer com que ndo haja
decisfes injustas. Sera abordado em trés capitulos.

O crime esta tipificado no artigo 217-A do Cddigo Penal, conduta de maior
repreensao aos olhos da sociedade ao longo de toda nossa histéria, pois se trata de
uma conduta contra um vulneravel, os quais nao tiveram condi¢cdes de defender-se e
foram violentados sexualmente no inicio de suas vidas.

Em muitos casos o crime ndo é elucidado, pois a prova € dificil de ser
construida de forma a ser apta a embasar uma sentenca penal condenatéria. Em
outros casos as criancas sdo sugestionaveis a criacdo de falsas memdrias e é
preciso tomar cuidado para ndo construir um processo em uma prova equivoca.

E sempre oferecendo uma protecdo para a vitima, pois se trata de um
processo penal ainda mais doloroso, pois ndo cumprido todos os cuidados, ir4 se
tornar uma vitima novamente no mesmo crime, trazendo, assim, um desgaste ainda
maior para a vitima que ja esté fragil.

O primeiro capitulo ir4 falar sobre o que a legislacao brasileira em relacdo aos
crimes sexuais, algumas comparacdes como era abordado anteriormente e as
principais mudangas depois da lei n® 12.015 de 2009, fazendo também uma breve
comparacao entre as alteracdes que foram feitas. Logo em seguida, seréa explicado
sobre o estupro de vulneravel e suas particularidades, bem como seréa pontuado se
o0 crime praticado com o consentimento do menor tem presuncédo relativa ou
absoluta.

O segundo capitulo partira da premissa das provas, conceituando e
descrevendo os tipos de provas mais relevantes para o tema. Sera feito um estudo
através da literatura especializado a cerca da verdade real, se ainda é possivel a
sustenta-la. E, ainda, serdo analisados os aspectos em relacdo a palavra da vitima
como prova, se a doutrina e a jurisprudéncia levam em conta e quais 0s principais

fundamentos para ter como base esse depoimento.
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E por fim, o terceiro capitulo terd uma analise interdisciplinar entre a area do
Direito e a Psicologia. O enfoque sera acerca do que é tida como base na valoracéo
da palavra da vitima e como a area da Psicologia pode auxiliar. Sera explicado
também a cerca das falsas memorias e a dificuldade de conseguir identifica-las, bem
como o0s prejuizos que tras uma falsa memoéria em um depoimento e as suas
consequéncias. O papel do psicélogo no depoimento e como devera ser feita a
abordagem no vulneravel e o progresso da lei n°® 13.431 de 2017 e as peculiaridades

do depoimento sem dano diminuindo, assim, a vitimizacao.
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2 OS CRIMES SEXUAIS NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA.

Os crimes sexuais sdo um assunto bastante discutido e um tema historico, ja
gue 0s povos mais antigos sofreram e ainda hoje a sociedade convive com tais
fatos. Bitencourt!, em uma de suas obras, relata que “no antigo direito romano era
severamente punido o individuo que praticava esse delito e durante a idade média
poderia ser condenado a pena capital”. A pena era severa, porém nao extinguiu o
crime no mundo, e, obviamente, o Brasil ainda padece com tais praticas ilicitas.

Para tentar coibir, o Brasil precisou buscar ao longo dos anos mudangas na
legislacé@o, pois a sociedade em geral estd em constantes alteragfes, como de
costumes, habitos e pensamentos. “Ha bens juridicos que, conforme a mudanca dos
costumes, passaram de um grau de protecdo absoluta para uma tutela relativa” .

Para ilustrar, o codigo de Hammurabi estabelecia que “se alguém viola a
mulher que ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato com
ela e é surpreendido, este homem devera ser morto e a mulher ira livre” 3 Com base
em tal trecho, analiso que as adequac0es legislativas foram necessarias em virtude
que, nos dias atuais, os seres humanos terem livre arbitrio de seus atos.

O Cddigo Penal em seu texto original trazia os crimes contra 0s costumes. A
legislac@o penal partia do principio dos bons costumes como principal bem a ser
tutelado. No entanto, “E evidente que n&o tem qualquer cabimento a incriminacéo
baseada em concepcdes éticas, ou em determinado standard a respeito de

n4

sexualidade””.

Para ilustrar faco referéncia as palavras de Paulo Queiroz>:

(...) trata-se, em geral, de uma pretensdo de moralizacdo da sexualidade
grandemente conservadora, anti-hedonista e pouco secular, que de algum
modo vé o ato sexual como perigoso, nocivo e capaz de corromper ou
degradar o individuo. Cuida-se, enfim, de uma moral sexual que, a pretexto
de ditar a moral sexual digna, parece ndo perceber que a atividade sexual &,

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial 4. Crimes contra
dignidade sexual até crimes contra a fé publica. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.47

> FAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.30.

* PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 2%. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Revista dos Tribunais, 2011, p.797.

* SALVADOR, Alamiro Velludo. Cédigo Penal comentado. Organizado por Miguel Reale Janior. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. P 643.

5 QUEIROZ, PAULO. Crimes contra a dignidade sexual. 2014. Disponivel em
<http://www.pauloqueiroz.net/crimes-contra-a-dignidade-sexual 2/#sdfootnote7sym >. Acesso dia
07/10/2018 as 01h55min.



http://www.pauloqueiroz.net/crimes-contra-a-dignidade-sexual%202/#sdfootnote7sym 
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antes de tudo, uma atividade fisiolégica tdo natural, necessaria e prazerosa
quanto qualquer outra, a exemplo de comer, beber etc.

E inviavel a paralisacéo interpretativa do alcance e importancia de um bem
juridico-penal, visto que a modernidade da evolugcdo do Direito impde a revisdo dos

conceitos de tempos em tempos®.

Importante relatar sobre o bem juridico que rege o Direito Penal, a dignidade
sexual, “conjunto dos fatos, ocorréncias e aparéncias da vida sexual de cada um”’.
Respeitando, assim, a vida privada do ser humano e sua intimidade®.

Definindo a dignidade sexual, deve-se identificar o que havera de protecao
principal e esclarecer o conteutdo de prote¢cdo, 0 que, consequentemente,

possibilitara perceber quais as protecées secundarias®.

A histéria dos crimes sexuais €&, portanto, em Ultima andlise, a histéria da
secularizacdo dos costumes e praticas sexuais. E é também uma parte
significativa da represséo ao corpo e prazer, sobretudo repressdo ao corpo
e prazer femininos. Ndo é por acaso que até recentemente a doutrina
entendia que mulher casada ndo podia ser vitima de estupro praticado pelo
marido; que o casamento com o estuprador ou mesmo um terceiro extinguia
a punibilidade; que somente a mulher honesta era passivel de prote¢do por
determinados tipos; que o homem podia ferir ou matar a mulher em legitima
defesa da honra, em virtude de adultério etc™

Desde modo, anteriormente somente o homem era sujeito ativo do crime de
estupro. Caso fosse praticado algum ato em uma relacéo entre duas mulheres, nao
seria considerado estupro, mas sim o crime de atentado violento ao pudor, antes
previsto no artigo 214 do Cédigo Penal, atualmente revogado.

Outro crime anteriormente tipificado era o adultério, expresso no artigo 240"
do Codigo Penal e agora também revogado. Imagine essa conduta sendo punida

® FAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.30.

" Ibid., p.31.

® Ibid., p.31.

® GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. Crimes contra a dignidade sexual. 22 ed. Sdo Paulo: Athas,
2011, p.41.

YQUEIROZ, Paulo. Crimes contra a dignidade sexual. 2014. Disponivel em:
http://www.paulogueiroz.net/crimes-contra-a-dignidade-sexual  2/#sdfootnote7sym Acesso dia
07/10/2018 as 01h59min.

1 Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameagca, a praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso diverso da conjung¢éo carnal: Pena - reclusdo de dois a sete anos.
Paragrafo unico. Se o ofendido € menor de catorze anos: Pena - reclusdo de trés a nove anos Pena -
recluséo, de seis a dez anos.

12 Art. 240 - Cometer adultério. Pena - detencao, de quinze dias a seis meses.



http://www.pauloqueiroz.net/crimes-contra-a-dignidade-sexual%202/#sdfootnote7sym 
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hoje, teria alguma relevancia juridico-penal uma conduta que para a sociedade
tornou-se cotidiana?

N&o obstante, podemos ver que até pouco tempo atrés existia o artigo 215 e
o artigo 217** que descrevia “mulher virgem” como sujeito passivo do crime ou
protegendo a virgindade da mulher entre 14 (quatorze) e 18 (dezoito) anos.

Partindo dessa premissa, o legislador visando acompanhar os paises mais
préximos em seus avancos e nao ficar fixo aos preconceitos, considerados hoje
como ultrapassados, propds alteracdes expressivas™®.

Com esse intuito foi criada a lei n° 12.015 de 2009'°, que atualizou e
complementou a lei penal vigente. Transcreve-se trecho da justificativa do projeto de
lei que introduziu a alteracdo legislativa, para demonstrar a finalidade da

modificacao:

Importante também considerar que a opgao por esses estudos se deu em
razdo de eles partirem da realidade vivida pelas criancas e adolescentes
explorados, o que direcionou as adequacdes legais sugeridas para a
repressdo de violagbes concretas. Para se ter uma referéncia atual, é
importante ressaltar que a CPMI investigou situagbes de violéncia néo
contempladas pela legislacdo penal, que resultam na impunidade dos
agressores e na dificuldade de combate a essa situagdo, facilitando a sua
perpetuacdo.’’

Conforme Busato™® era preciso essas mudancas e o legislador ndo fez nada
além do que era demandado pela literatura especializada e pela sociedade ao longo
do tempo.

Tratando- se de um crime com maior repercussado e maior potencial ofensivo

a vitima, foi inserido na lei n° 8.072 de 25 de julho de 1990%°, o artigo 1°%°, incisos

Vv e VI* que considera esses crimes hediondos. Ou seja, sdo proibidos de anistia,

'3 Art. 215. Ter conjuncéo carnal com mulher, mediante fraude: Pena - reclus&o, de um a trés anos.
Paragrafo Gnico - Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor de 18 (dezoito) e maior de 14
gcatorze) anos: Pena - recluséo, de dois a seis anos.

* Art. 214. Seduzir mulher virgem, menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14 (catorze), e ter com ela
conjuncao carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianca:

> ESTEFAM, André. Direito Penal. 3° V.. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.133.

' Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm>. Acesso
dia 02/08/2018 as 20h31min.

" Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-590268-
exposicaodemotivos-149280-pl.html. Acesso dia Acessado dia 15/08/2018 as 19h45min.

® BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte especial 232 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.842.

!9 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8072.htm>. Acesso dia 01/08/2018 as
19h40min

2% Art. 1°. S&o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei

no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados:

2y - estupro.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-590268-exposicaodemotivos-149280-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-590268-exposicaodemotivos-149280-pl.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm
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graga, indulto e fianca, e ser4 cumprida em regime inicial fechado, tanto sua forma

simples ou qualificada. E elencado também no artigo 5°, XLII?

da Constituicao
Federal.

As reformas legislativas como visto acima, foram necesséarias em virtude da
transformacdo social, principalmente nesse campo do direito que trata da
sexualidade. Certas mudancas foram feitas no sentido de criminalizar condutas,
descriminalizar ou aumentar pena e proteger o cidad&o®.

Um exemplo recente de uma lei que foi criada para adequar as questdes do
cotidiano, é a lei n° 13.718 de 24 de setembro de 2018%°, que aborda as seguintes

modificag6es no Cadigo Penal:

Altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal),
para tipificar os crimes de importunacdo sexual e de divulgacéo de cena de
estupro, tornar publica incondicionada a natureza da acdo penal dos crimes
contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel,
estabelecer causas de aumento de pena para esses crimes e definir como
causas de aumento de pena o0 estupro coletivo e o estupro corretivo; e
revoga dispositivo do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei
das Contravencgdes Penais).

O legislador conhecendo as mudancas de habitos da populacédo e a cada dia
a tecnologia ficando mais presente na vida de todos, inclusive nos crimes, como o
caso de filmagem da relacdo intima de sexo e apés a sua divulgacao. A finalidade foi
preencher as lacunas que ao longo do tempo existiu e enquadrar as condutas, como
os casos de assédio em locais publicos e nos meios de transportes, por exemplo, 0s
toques, as chamadas “encoxadas”, e até mesmo ejaculag¢des, muito frequente em
lugares pequenos com maior numero de pessoas.

N&ao podemos deixar de considerar que a lei de n°® 13.718 de 2018, consistir
em apelos por parte da populagéo, devido aos casos que repercutiram na midia em

todo o Pais. Como o caso da menina que foi estuprada por varios homens na favela

22\ - estupro de vulneravel.

2 XLII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura,

o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,

EJ40r eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.
GRECO, Alessandra Orcesi Pedro- Crimes contra a dignidade Sexual- 2.Ed.-S&o Paulo: Athas,

2011. p. 22.

2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2018/Lei/L13718.htm , Acesso

07/10/2018 as 21h55min.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13718.htm
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e também foi gravada a conduta, sendo divulgado o video para todo o Brasil*® e o
caso do homem que se ejaculou em transporte coletivo, foi preso e solto na
audiéncia de custddia e alguns dias apds foi preso novamente pelo mesmo ato®’.
Outro fator importante que necessita ser resolvido € que a vitima sofra ainda
mais o constrangimento do crime. Para enfatizar melhor, cito as palavras da
Promotora de Justica do Estado de Minas Gerais, Silvia Chakian de Toledo

Santos?®:

(...) a violéncia sexual sempre significou, historicamente, a diminuicdo da
honra da mulher, de sua valorizacdo perante a sociedade. A manutencao
dessa exigéncia fortalecia a ideia de que, ainda hoje, ser vitima de violéncia
sexual configura vergonha, como se fossem as acdes da vitima, e ndo as do
agressor, determinantes para a préatica da violéncia. Um paradigma que
precisa se alterar, inclusive para que esses crimes sejam finalmente
processados e julgados, sem o julgamento moral e a discriminacdo da
propria vitima.

Esse mesmo dilema vem ao encontro do que muitas pessoas pensam sobre
guem esta com o carro parado na frente de um prédio esperando seu amigo ou até
mesmo com o celular na méo. Essa conduta ndo é errada e sim o ato de roubar o
cidaddo que deve ser solucionado, ndo podemos deixar que as pessoas hao
transitem mais com seus bens matérias, menos ainda que as mulheres se sintam
reprimidas e precisem cuidar-se em lugares publicos.

A sociedade em geral ainda possui esse pensamento e a legislacdo demora a
conseguir preencher todos os espagcos em branco nas leis penais, exemplo claro é
que a lei n® 13.718 de 2018 s6 entrou em vigor dia 24 de setembro de 2018, embora
a tecnologia e os celulares e as condutas dos criminosos n&o sejam recentes.

Apesar da alteracédo da racionalidade da legislagdo penal no que tange aos
crimes sexuais tenha sido lenta, a modificacdo legislativa ocorrida no ano de 2009

veio a consagrar uma mudanca de mentalidade juridica sobre a matéria, mas —

6 GLOBO. Vitima de estupro coletivo no Rio conta que acordou dopada e nua. 2016. Disponivel
em: http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/vitima-de-estupro-coletivo-no-rio-conta-que-
acordou-dopada-e-nua.html. Acessado em 06/10/2018 as 20h58min.

*" GARCIA, Janaina. Homem é preso apds ejacular em passageira de dnibus na zona leste de
SP. 2018. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/09/27/homem-
ejacula-em-passageira-de-onibus-em-sp-minha-primeira-reacao-foi-gritar-diz-ela.htm>. Acesso em
06/10/2018 as 21h00min.

8 SANTOS, Silvia Chakian de Toledo. Novos crimes sexuais, a Lei 13.718/18 e a guestdo de
género na aplicacao do Direito. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-out-04/silvia-
chakian-novos-crimes-sexuais-lei-137182018 Acessado no dia 08/10/2018 as 01h05min.



http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/vitima-de-estupro-coletivo-no-rio-conta-que-acordou-dopada-e-nua.html
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/vitima-de-estupro-coletivo-no-rio-conta-que-acordou-dopada-e-nua.html
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/09/27/homem-ejacula-em-passageira-de-onibus-em-sp-minha-primeira-reacao-foi-gritar-diz-ela.htm
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/09/27/homem-ejacula-em-passageira-de-onibus-em-sp-minha-primeira-reacao-foi-gritar-diz-ela.htm
https://www.conjur.com.br/2018-out-04/silvia-chakian-novos-crimes-sexuais-lei-137182018
https://www.conjur.com.br/2018-out-04/silvia-chakian-novos-crimes-sexuais-lei-137182018
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embora tenha sido promulgada com o intuito de solucionar diversos problemas
juridicos — acabou gerando, como toda alteracéo na lei, novos conflitos dificeis de

serem solucionados.
2.1 AS ALTERA(}()ES PROMOVIDAS PELA LEI N° 12.015 DE 2009.

A lei n°® 12.015, de 7 de Agosto de 2009 alterou o Titulo VI da parte especial
do Decreto-lei no 2.848%°, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), e o art. 1° da
lei n° 8.072%, de 25 de julho de 1990, entrou em vigor no dia 10 de Setembro de
2009 e proporcionou diversas modificagdes legislativas.

Uma das principais mudancas foi a nomenclatura do titulo VI do Cédigo
Penal, que passou a proteger “A Dignidade Sexual”. No entanto, Busato®! entende
gue h&d um equivoco, pois nhdo ha como estabelecer o que pode ser um ato sexual
digno ou nd0*?. Com essa alteracdo o bem juridico tutelado foi vinculado ao principio
da dignidade da pessoa humana, disposto no artigo 1° inciso I11*® da Constituicdo
Federal. “O direito Penal ndo se volta a protecdo de regras puramente morais ou
éticas, mas notadamente & defesa de bens juridicos (concepgdo dominante)”*.

Segundo Bitencourt a liberdade sexual é o direito de escolher como sera suas
relacbes sexuais, apenas levando em consideracédo a sua vontade, desde o modo,
lugar ou parceiro(a), garantindo assim que a atividade sexual seja livre®.

Importante ressaltar que nessa liberdade estdo incluidas também as
prostitutas, pois, sempre que forem obrigadas a praticar sexo sem seu
consentimento, estardo sofrendo um atentado a sua liberdade sexual e, portanto,
sendo vitimas do crime de estupro. Nessa linha de raciocinio o legislador incluiu

todas as relagdes sexuais, heterossexuais, homossexuais, etc.

# Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - C4digo

Penal, e o art. 1°da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos

termos do inciso XLIIl do art. 5° da Constituicdo Federal e revoga a Lei n° 2.252, de 1° de julho de

1954, que trata de corrup¢cdo de menores. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/lei/112015.htm>. Acesso em 01/08/2018 as

19h05min.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/L8072.htm >. Acesso 01/08/2018 as

19h10min.

¥ BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte especial. 232 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p.844.

$JESUS, Damaésio. Direito Penal: Dos crimes contra a propriedade imaterial a crimes contra a
az publica. 232 ed. Parte Especial 3° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.121.

Il -a dignidade da pessoa humana.

% ESTEFAM, André. Direito Penal. 3° V.. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.133.

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial 4. Crimes contra

dignidade sexual até crimes contra a fé publica. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.80.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12015.htm
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/L8072.htm

17

Prado®® explica que a conduta do agente pode ser um ato libidinoso ou
constranger a vitima, porém, deve-se observar uma resisténcia, de modo claro e
objetivo, que o autor entenda que ndo deseja praticar o ato sexual e dessa forma o
tenha que fazer o uso da violéncia ou grave ameaca para poder configurar o ato,
isso nao significa reagir e sim que ndo houve consentimento da vitima, fazendo
assim que a liberdade sexual seja protegida.

Tendo conhecimento que a liberdade sexual deve ser protegida,
anteriormente discutia-se por parte da doutrina, se o marido poderia ser sujeito ativo
de um estupro contra sua esposa ou nao. Ou seja, pensava-se que a mulher teria o

dever do casamento, que estabelecia em prestar sexo entre os conjuges®’.

Muito se discutiu na doutrina a possibilidade da pratica do crime de estupro
do marido contra a mulher. Entendendo que o estupro pressupfe cépula
ilicita e que a conjuncao carnal é dever reciproco dos cénjuges, Hungria e
Noronha opinam pela negativa, a ndo ser nos casos em que ha ponderaveis
razbes para a recusa da mulher ao coito (marido atacado de moléstia
venérea, por exemplo). Fragoso ndo admite a possibilidade do crime de
estupro de marido contra mulher e Bento de Faria, que considera na
expressdo conjungdo carnal outras espécies de coito, sO vé a possibilidade
de delito quanto aos atos de libertinagem diversos da cépula normal e nos
casos em que o marido é portador de moléstia venérea®.

Diante do trecho escrito acima podemos ter a consciéncia como alguns
autores tinham um posicionamento completamente preconceituoso e desrespeitoso
contra as mulheres, pois poderiam se opor apenas se 0 seu companheiro fosse
portador de uma doenca venérea. Com a evolugdo dos costumes em geral e a
adequacdes que foram feitas, hoje isso ja estd compreendido pela doutrina e
jurisprudéncia como crime, inclusive tendo aumento de acordo com o artigo 226>°

inciso 114°

do Cadigo Penal.
Além disso, houve mudancas legislativas mais drasticas como é o caso da

absorcao do tipo penal de atentado violento ao pudor pelo crime de estupro. Agora,

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 2°v. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Revista dos Tribunais, 2011, p.803.

¥ ANDREUCCI, Antdnio. Manual de Direito Penal, Caderno especial: Resumo de toda a matéria. 92
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.375.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte especial. 2°v. 273ed. Ver. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2010, p.387.

% A pena é aumentada:

91 - de metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irméo, cénjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre
ela.
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a pratica de qualguer ato libidinoso, mesmo que nao seja carnal, mediante
constrangimento enquadra-se como crime de estupro (artigo 213 do Cadigo Penal).

O estupro é a primeira conduta tipificada como crime contra a dignidade
sexual no Cédigo Penal Brasileiro em seu artigo 213**. O termo “vem de stuprum,
gue no direito romano equivalia a qualquer congresso sexual indevido,
compreendendo inclusive a pederastia** e o adultério”.

Constata-se, portanto, que houve transformacfes significativas, como o
ndcleo do verbo constranger, bem como a palavra alguém e a inclusdo de ato
libidinoso. Para Bitencourt* ato libidinoso é quando o agente pratica com a intenc&o
de satisfacdo sexual. Tais como o0 sexo oral ou anal, o toque em partes intimas, a
masturbacao, a introducdo na vagina dos dedos ou de outros objetos, entre outros.
E importante enfatizar que, de acordo com Nucci*®, os atos libidinosos podem
inclusive serem praticados com a pessoa de roupa, desde que sem a permissao da
suposta vitima. E comum ocorrer em transportes publicos, pois ha um acimulo de
pessoas em um local pequeno e os estupradores aproveitam.

Outra conduta descrita no artigo é a grave ameaca e a violéncia, Prado®
entende que a violéncia referida € a fisica e a grave ameaca € a que causa medo na
vitima, ao ponto de “consentir” a conjungdo carnal, pois tem medo das
consequéncias impostas, como uma ameaca de morte.

As lesbBes corporais que forem praticadas sdo absorvidas pelo crime de
estupro, pois elas fazem parte do delito e servem para configurar o crime*’. No

entanto, caso ocorra lesdo de natureza grave ou o 6bito da vitima passara a ser

*L Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameagca, a ter conjuncéo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10
(dez) anos.

§ 1o Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave ou se a vitima € menor de 18 (dezoito)
ou maior de 14 (catorze) anos: Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte: Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

*2 perversdo sexual de um homem adulto. Consistente na inclinacdo a manter contato carnal com
meninos ou, mesmo, adolescentes. Disponivel em
<https://www.dicionarioinformal.com.br/pederastia/>. Acesso no dia 20/08/2018 as 22h35min.

*® COSTA JR., Paulo José Da. Curso de Direito Penal. 122 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 673 e 674.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial 4. Crimes contra
dignidade sexual até crimes contra a fé publica. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.47.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade Sexual. 52 ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.40.

*® PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 2°v. 10? ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Revista dos Tribunais, 2011, p.804.

*" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, 3° v. 11led. Rio de Janeiro: Impetus,
2014, p.466.



https://www.dicionarioinformal.com.br/pederastia/
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estupro na modalidade qualificada, com base no 81° e 2° do artigo 213 do Cdédigo
Penal®.

Como também, segundo Mirabete®®, existe a possibilidade de tentativa de
estupro, uma vez que o agente é impedido de praticar tal conduta, em razéao de fatos
alheias a sua vontade. “Configura-se a tentativa, assim, mesmo quando ndo ha
contato dos érgéos genitais” *°. O delito possui dois momentos, “o inicial, em que ha
0 emprego da violéncia fisica ou grave ameaca contra a pessoa e 0 momento
posterior, de natureza libidinosa, em que o ato sexual é praticado”. E também
ponderoso relatar que ndo é necessario a coépula vaginica®’, nem o orgasmo para
caracterizar o ato, pois nao precisa ser apenas com o intuito de satisfacdo da
lascivia, pode ser praticado por outro motivo, como o caso de vinganca ou
ridicularizar a vitima®3.

Logo apos, o artigo 215 do Codigo Penal prevé o crime de violagdo sexual
mediante fraude: “Ter conjun¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de
vontade da vitima” >*.

Como podemos observar o legislador também seguiu o artigo 213 do Cédigo
Penal e a nova redacgéao trouxe ato libidinoso em conjunto com a expressao mediante
fraude que esse artigo estabelece.

O legislador uniu dois crimes, quais sejam, a posse sexual mediante fraude
(antigo artigo 215 do CP) e o atentado violento ao pudor mediante fraude (antigo art.
216 do CP), em apenas um crime: A atual violagéo sexual mediante fraude.

O meio de execugdo é a conduta mediante fraude, meio ardil, com o intuito de
iludir a vitima e manter relacdo sexual®. Importante ressaltar que uma mentira para

seduzir a pessoa interessada, como o caso de dizer que é bilionario, ndo configura

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade Sexual. 52 ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.57.

9 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte especial. 2°v 272ed. Ver. e atual. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p.392.

% |bid., p.392.

! ESTEFAM, André. Direito Penal. 3° V. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p.149.

°2 Termo usado para descrever que existiu a introducdo do Pénis no 6rgdo sexual feminino.

°® MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte especial. 2°v. 273ed. Ver. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2010, p.392.

> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art225p.1> Acesso
dia 15/08/2018 as 12h46min.

> ANDREUCCI, Antdnio. Manual de Direito Penal, Caderno especial: Resumo de toda a matéria. 92
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.375.
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fraude®®. Todavia, o erro pode ser até da propria vitima que, ainda assim, se
configura crime, como é o exemplo de uma festa de mascaras, onde o0 sujeito
engana a vitima com a mesma roupa de seu marido. O agente tem o dever de
relatar o erro”’.

Outro artigo que foi alterado com a referida lei foi o artigo 218 do Codigo
Penal, que se trata agora de “Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer
a lascivia de outrem”™®. A conduta consiste em vedar o induzimento do menor de 14
(quatorze) anos a buscar o prazer sexual, seja com palavras, fotos, videos, ou
qualquer outra maneira®. Com “pena de recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos”®.

Também com a mencionada lei, foi criado o artigo 218-A que aborda “Praticar,
na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a presenciar,
conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria ou de
outrem” ®1. Nesse caso, exige a presenca do menor de 14 (quatorze) anos no lugar
que acontece o fato, signifique, precisa estar presente e assistir®>. Tem como pena
de “reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos”®®. O objetivo desse crime tem relacédo
com 0s outros crimes, que é o desenvolvimento sexual do menor de 14 (quatorze)
anos, sem nenhuma influéncia que possa afetar a sua capacidade mais a frente®.

Logo apds no Cédigo penal vem o artigo 218-B®°, que aborda a prostituicéo

do vulneravel. Ndo necessariamente configura-se apenas com o dinheiro, e sim

** ESTEFAM, André. Direito Penal. 3° V.. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p.158.
" JESUS, Damasio. Direito Penal: Dos crimes contra a propriedade imaterial a crimes contra a
Esaz publica. 232 ed. Parte Especial 3° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.138.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso dia
15/08/2018 as 12h49min.
59 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 2°v. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Revista dos Tribunais, 2011, p.838.
60 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.html >. Acesso
dia 10/08/2018 as 18h55min.
61 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.html>. Acesso
dia 10/08/2018 as 18h56min.
82 ESTEFAM, op. Cit., p.181.
63 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.html> . Acesso
dia 10/08/2018 as 18h57min.

o4 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte especial. 2°. 27%ed. Ver. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2010, p.417.

% Submeter, induzir ou atrair & prostituicao ou outra forma de exploragdo sexual alguém menor de 18
(dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone. Pena - recluséo, de 4 (quatro) a
10 (dez) anos.

§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa.

§ 2° Incorre nas mesmas penas:

| - quem pratica conjun¢éo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e maior
de 14 (catorze) anos na situacao descrita no caput deste artigo.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.html
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também com trocas, como de um lugar para morar, comida e até mesmo roupa®®.
Pena de reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos®’.
E tendo a sensibilidade o legislador entendeu que os processos deveriam

correr em segredo de justica, com fulcro no artigo Art. 234-B. “Os processos em que

»n 68

se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em segredo de justica” ®°, pois o

cuidado com a vitima deve ser redobrado.

2.2 O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL (ARTIGO 217-A DO CODIGO
PENAL).

O estupro de vulneravel esta elencado no Artigo 217-A do Cdédigo Penal, no
capitulo 1l dos crimes sexuais contra vulneravel, foi incluido pela lei n°® 12.015 de 7
de agosto de 2009. E considerado crime hediondo, segundo a lei 8.702/90% e os
processos correm em segredo de justica, com base no artigo 234-B”° do Cédigo

Penal.

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

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

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acbes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

§ 2%VETADO).

§ 3% Se da conduta resulta les&o corporal de natureza grave.

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

§ 4° Se da conduta resulta morte.

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

Il - o proprietério, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as praticas referidas

no caput deste artigo.

§ 3% Na hipotese do inciso Il do § 22, constitui efeito obrigatério da condenagéo a cassagao da licenga
de localizacéo e de funcionamento do estabelecimento.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, 3° v. 11ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2014, p,572.

®" Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm|>. Acesso
dia 10/08/2018 as 18h55min.

%8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.html , Acesso dia
10/08/2018 as 18h55min.

69 Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIll, da Constituicdo Federal, e
determina outras providéncias.

°0s processos em que se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em segredo de justica.

" Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.html > Acesso
dia 13/03/2018 as 19h55min.
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Com a inclusédo desse artigo, foi dado um avango contra 0s crimes sexuais e
a protecao dos mais vulneraveis. A preocupac¢do no momento que a lei foi formulada
era a diminuicdo de abusos sexuais, prostituicao infantil entre outras praticas’>.

A separacédo entre 0s crimes contra a liberdade sexual e os crimes contra os
menores era necessaria’’. Isso ajuda todas as pessoas, pois, em algum momento,
podemos ser vulneraveis’.

Segundo Busato’ a vulnerabilidade é usada como critério juridico nessa lei,
para definir vitimas que se enquadram nessa lei, devido serem mais vulneraveis a
conseguir defender-se de crimes sexuais e ser psicologicamente mais suscetivel a
abusos.

E preciso deixar claro que consideram-se vulneraveis os menores de 14 anos
e vale a idade do tempo da conduta, com base no artigo 4° do CP’®. Além desses,
esta contido também as pessoas que por enfermidade ou deficiéncia ndo tem o
discernimento para a pratica do ato, ou ndo puder no momento do fato, oferecer
resisténcia. O legislador buscou dar maior embasamento juridico no que a
Constituicao Federal, artigo 227, §4° ja prevé que € “A lei punira severamente o
abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianca e do adolescente” ”’.

Como vimos anteriormente a Liberdade sexual foi o bem juridico tutelado no
caso de estupro, no entanto, no caso de estupro de vulneravel, ndo se pode falar em
liberdade sexual, pois a lei veio para proteger quem ndo tem pleno exercicio da
liberdade de escolher ou defender-se de um suposto abuso’®.

Nessa linha, Busato comenta que se trata no sentido da possibilidade de “livre
desenvolvimento normal da sexualidade, enfim, uma liberdade em sentido passivo,
do direito de ndo sofrer qualquer espécie de intromissao fisica ou moral dirigida a
realizacdo de atos sexuais” "°.

Essa linha de pensamento inclui também pessoas que sdo capazes de

escolher com consciéncia suas atividades sexuais, com qualquer pessoa e modo,

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte especial. 2%. 27%ed. Ver. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2010, p.407.

"* ESTEFAM, André. Direito Penal. 3° V. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.165.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial 4. Crimes contra
dignidade sexual até crimes contra a fé pablica. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.94.

" BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte especial 232 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p.892.

"® Considera-se praticado o crime no momento da a¢do ou omisséo, ainda que outro seja 0 momento
do resultado.

" MIRABETE, op. cit., p.407.

8 BITENCOURT, op. cit., p.98.

" BUSATO, op., cit., p 894.
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mas, no entanto, em algum momento, estdo vulneraveis. Para exemplificar melhor,
apresento algumas palavras de Bitencourt®® aproveitar-se do estado de
inconsciéncia da vitima, como o desmaio, embriaguez alcodlica, estado de coma,
em que a vitima ndo possa oferecer resisténcia.

Além de todos esses vulneraveis ja relatados, também é preciso falar sobre
os possuidores de déficit intelectual, que sao pessoas incapazes de entender o que
sera praticado com ele, para que a vitima seja caracterizada nesse sentido, &
preciso comprovacao com laudo pericial. Também € necessaria a pericia nos casos

de deficiéncia mental Para concluir, apresento as palavras de Jesus®:

(...) a vulnerabilidade dar-se-a quando a vitima ndo puder, por qualquer
causa, oferecer resisténcia. Pouco importa que a causa seja obra do agente
ou ndo. E necessario, entretanto, que seja provada a impossibilidade
completa de resisténcia. Exs.: enfermidade, paralisia dos membros, idade
avancada, excepcional esgotamento, sono morbido, sincope, desmaio,
estado de embriaguez alcodlica, delirio, estado de embriaguez ou
inconsciéncia decorrente de ingestdo ou ministracdo de entorpecentes,
suporiferos etc.

Os atos praticados no estupro de vulneravel sdo semelhantes aos ja relatados
acima no estupro elencado no artigo 213 do Codigo Penal, no entanto ha algumas
diferencas. No caso do estupro a vitima entende o que € um ato sexual, porém, um
vulneravel, muitas vezes ndo consegue distinguir o que considera normal ou ndo. O
ato libidinoso, em si, € vago para uma pessoa que sofre uma delimitacdo ou até
mesmo uma crianca que ndao ha malicia em sua cabeca. Desse modo, a vitima nao
precisa ter a consciéncia do ato, basta sofré-lo.

Somente é punivel a titulo de dolo, ndo existindo a forma culposa, dessa
forma, inexistem as condutas como imprudéncia, negligéncia e impericia, ou seja, 0
agente precisa ter o conhecimento que o sujeito passivo ndo possui capacidade de
defender-se ou ndo®:. “O agente deve conhecer e querer’®®. Diferentemente do
estupro que precisa ter uma reclusa.

Admite- se tentativa, porém, para conseguir a comprovacao € um trabalho

dificil. Muitos casos ndo sado considerados tentativos e sim considerados

80 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial 4. Crimes contra
dignidade sexual até crimes contra a fé publica. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.100.
8l JESUS, Damasio. Direito Penal: Dos crimes contra a propriedade imaterial a crimes contra a
Eaz publica. 232 ed. Parte Especial 3° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.162.
2 .

Ibid., p. 164.
8 FAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 95.
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consumados, pois os atos libidinosos, como antes explicados, engloba um contexto
vasto, caracterizando assim, o estupro pelo ato libidinoso®. Como por exemplo, de a
vitima conseguir fugir ou uma terceira pessoa chegar ao momento do crime®°.

Todavia, 0 agente que desistir antes do ato libidinoso, podera enquadrar-se
na norma do artigo 15% do Cédigo Penal, sendo considerado desisténcia voluntaria.
Para o agente da conduta ser considerado, deve abandonar a execuc¢do ja iniciada,
sendo possivel a continuacao, por sua vontade e n&o por terceiros®’. Trata-se de um
“crime instantaneo (porque o resultado se da em tempo definivel) e plurissubsistente
(pois é praticado em varios atos), admitindo, pois, a tentativa”®®.

No tocante as praticas sexuais com menores de 14 anos, 0 que se busca é a
protecdo dessas pessoas contra 0 ingresso precoce na vida sexual, a fim de lhe
assegurar crescimento sadio®. Nada mais justo que se busca essa preservacdo e
protejam nossas criancas de possiveis abusadores e caso 0 pior que € a conduta
praticada, tenha no meio juridico a lei para punir.

A pena para quem pratica o crime é de reclusdo, com o minimo de 8 (oito) e o
maximo de 15 (quinze) anos. Caso ocorra lesédo corporal de natureza grave, a pena
sera reclusao de no minimo 10 (dez) e maximo de 20 (vinte) anos, se por acaso
ocorrer a morte da vitima, a reclusao sera de no minimo 12 (doze) e no maximo de
30 (trinta) anos. Existem, ainda, as majorantes contidas no artigo 226 do Cédigo
Penal.

A acdo penal é publica condicionada a representacao e se a vitima for menor
de 18 (dezoito) anos ou vulneravel é publica incondicionada, artigo 225°* do CP.

Caso o autor transmita a vitima doenga sexualmente transmissivel, como por

exemplo a AIDS, doencga até no momento incuravel e que a vitima tera que conviver

% EAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 98.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 2°v. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Revista dos Tribunais, 2011, p. 805.

®Art.15. O agente que, voluntariamente, desiste de prosseguir na execuc¢do ou impede que o
resultado se produza, so responde pelos atos ja praticados.

8 FAYET, op. Cit., p. 99.

% |bidem., p. 98.

% |bidem., p. 98.

% ESTEFAM, André. Direito penal. 3° V.. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 165.

% A pena é aumentada:

| - de quarta parte, se o crime € cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas;

Il - de metade, se o0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, cénjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre
ela.

% Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica
condicionada a representagdo. Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante acao penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.
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o resto da vida, cuidando-se e tomando remeédio, a pena € aumentada de um sexto
até a metade prevista no artigo 234-A%, inciso IV, do Cédigo Penal.
Outro fato que causa aumento de pena, esta especificado no artigo 234-A

inciso 1%

do Cadigo Penal, o crime resultou em uma gravidez, que ndo sao raros 0s
casos que acontecem. Nesse caso, a lei concede a possibilidade do o aborto
necessario, elencado no artigo 128%, inciso 11°, do Cédigo Penal. E importante frisar
qgue alguns estupros se prolongam no tempo e ter4 conhecimento muitas vezes
meses ou anos depois, por medo da vitima, por o autor ser um familiar ou até entéo
como é o caso dos vulneraveis, ndo conseguirem expressar.

Desprezivelmente muitos abusos, acontecem por parte de familiares, nesses
casos ha um aumento de pena, que esta inserido no artigo 226, inciso Il do Cédigo

Penal.

A violéncia sexual contra criancas e adolescentes, além de crime
sexual, representa uma violacdo de direitos humanos universais.
Quando ocorre no ambito intrafamiliar, ultrapassa os limites e
regras culturais, sociais, familiares e legais, pois se trata de um
comportamento soérdido, degradante, repugnante e moralmente
condenavel, pois nega os principios morais[..]97.

O abuso sexual intrafamiliar € uma gquestdo que precisa ser bem analisada e
tendo um cuidado extremamente rigoroso, visto como sensivel aos olhos da
sociedade. Os danos causados para as criancas vitimas desse crime cruel sao
psicologicamente perturbadores e dolorosos, fazendo com que a vitima perca o
equilibrio biopsicossocial para o resto da vida®®. Um dos momentos que a vitima

acaba sofrendo ainda mais € quando precisa dar seu depoimento perante um juiz.

%2 Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada.

% |V - de um sexto até a metade, se 0 agente transmite & vitima doenca sexualmente transmissivel de

que sabe ou deveria saber ser portador.

%111 - de metade, se do crime resultar gravidez.

% N3o se pune o aborto praticado por médico:

®|-sea gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,
uando incapaz, de seu representante legal.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte especial 4, crimes contra

dignidade sexual até crimes contra a fé publica. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.98.

% Ibidem, p.98.
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2.3 O CONSENTIMENTO DO MENOR DE 14 (QUATORZE) ANOS: PRESUNCAO
ABSOLUTA OU RELATIVA?

O legislador ao criar o artigo 217-A preocupou-se em mencionar todas as
formas de garantir ao vulneravel sua dignidade sexual e deixou claro que sua
intencéo foi de presuncao absoluta, porém, no cotidiano, ainda existe discussao se é
presuncao absoluta ou relativa em relacdo ao seu consentimento®.

Para explanar conceituo, segundo Bitencourt, 0 que € presuncéo absoluta de
vulnerabilidade: “A vitima é, indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se
guestiona esse aspecto, ele € incontestavel, trata-se de presuncao juris et jure, que
ndo admite prova em sentido contrario” *°°. Tendo em vista a definicdo do autor, o
legislador definiu todos os menores de 14 (quatorze) anos vulneraveis, sem
nenhuma diferenca entre eles.

O autor ainda descreve a presuncéo relativa:

A vitima pode ser vulneravel, ou pode ndo ser, devendo-se examinar
casuisticamente a situagdo para constatar se tal circunstancia pessoal se
faz presente ou ndo. Em outros termos, a vulnerabilidade deve ser
comprovada, sob pena de ser desconsiderada, admitindo, por conseguinte,
prova em sentido contrario, tratando-se, portanto, de presuncdo juris
tantum. *

Vivemos no século XXI, onde criancas possuem celulares com internet,
novelas com cenas demonstrando relacdes sexuais, e constantemente o0s
adolescentes estdo expostos e possuem facilidade de encontrar informacdes e
também possuem uma curiosidade enorme. Nao sao raros 0S casos que

02 com o

adolescentes com 13 anos ja possuem companheiro e um filho
consentimento dos pais e com o consentimento da adolescente. O que fazer em
uma situacao dessas? Seria caracterizado estupro de vulneravel e seu companheiro

seria preso?

9 BUSATO, Paulo César. Direito penal: Parte especial 232 ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p.893.
19BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte especial 4. Crimes contra
dignidade sexual até crimes contra a fé publica. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.103

8 bidem., p.103

192 Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 52 ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.116.
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Importante enfatizar que o Brasil € um Pais enorme com diferentes povos,
culturas e costumes. O que pode parecer uma barbaridade no Estado do Rio Grande
do Sul em outro Estado seria uma situacédo aparentemente normal.

Desse modo, verificamos que a escolha independe do menor, pois o
legislador entendeu que mesmo com 0 consentimento nenhum ato podera ser

praticado. Dessa maneira também entende Prado®*:

(...) Configura-se o delito em analise a conduta de ter conjun¢éo carnal ou
praticar ato libidinoso com a pessoa menor de 14 (catorze) anos, ainda que
a vitima tenha consentido no ato, pois a lei ao adotar o critério cronolégico
acaba de presumir iuris et de iure, pela razéo bioldgica da idade, que o
menor carece de capacidade e discernimento para compreender o
significado do ato sexual. Dai negar-se existéncia vélida a seu
consentimento, ndo tendo ele nenhuma relevancia juridica para fins de
tipificacdo do delito.

Partindo do pressuposto acima, 0 caso narrado em questdo, é um crime de
estupro de vulneravel, art. 217-A. Porém, o legislador em nenhum momento
preocupou-se que o0s adolescentes foram criados de diferentes formas e o
amadurecimento vem com situacdes vividas, em muitos casos aquele adolescente
de 13 (treze) anos pode ser maduro e ter plena consciéncia de seus atos e aquela
foi sua escolha. E melhor prender o companheiro e garantir que a lei seja cumprida e
deixar um filho sem o convivio do pai e ainda penalizar um homem por uma
consequéncia que até a suposta vitima esta sofrendo?

Como no caso supracitado e entre outros ha o consentimento do adolescente

sim e nesse sentido Nucci*® argumenta:

Afinal, as pessoas incapazes podem relacionar-se sexualmente sem
qualquer coacéo fisica, porém teria ocorrido uma coagéo psicogica, diante
do estado natural de impossibilidade de compreensao da seriedade do ato
realizado.
E se ndo existiu a coacdo psicologica? Muitos adolescentes hoje tém
discernimento para saber o que vao ou néo fazer.
E formidavel enfatizar que a lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990'%, disp&e

sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e d& outras providéncias, no

103PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 2°. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Revista dos Tribunais, 2011, p.832.

194 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade Sexual. 52 ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2014, p.99.



28

seu artigo 2°: “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de
idade”.

Com base no texto da lei supracitado, o Estado dividiu a vulnerabilidade,
presumida para o menor de 14 (quatorze) anos e o restante devera ser verificada e

comprovada. Bitencourt'®

defende: “Nao devemos mais ficar questionando se existe
ou nao presuncgao relativa, pois esse quesito ja foi superado”.

Nucci relata que a sociedade ndo pode simplesmente colocar a venda nos
olhos e néo perceber que meninas e meninos iniciam a vida sexual cedo, assim
demonstrando o consentimento pleno e convicto. Necesséario realcar que esse
consentimento ndo é de meninas ingénuas sem qualquer preparo da vida sexual, ou
nao tinha discernimento para tomar a decisdo para consentir ou ndo, e sim, foi

praticada a relacéo sexual com decisdo segura, sabendo e conhecendo os riscos'®’.

(...) logo apdés as praticas sexuais os adolescentes terminam o
relacionamento e um deles se sente traido ou usado, podera fazer uso da
norma penal para desforra pessoal, ha medida em que fora, formalmente,
vitima do crime de estupro de vulneravel, bastando para tanto que tenha
duas testemunhas de ambos, na constancia do relacionamento. Parece-nos

evidente que cabera ao juiz a dificil missdo de avaliar a conduta dos
agentes para absolver o estuprador (...)'%.

O legislador quando criou a lei 12. 015 de 2009 ndo deu a devida atencéo a
realidade do povo brasileiro e os problemas que gerariam com isso, como é 0 caso
exposto acima.

O que Nucci entende e critica o legislador brasileiro é que fixou a idade de 14
(quatorze) anos no campo do Direito Penal para os crimes sexuais ha bastante
tempo, sem considerar a evolugdo da sociedade. No entanto o Estatuto da Crianca e
do Adolescente determina que ser adolescente o maior de 12 (doze) anos e a
protecdo penal manteve-se nos 14 (quatorze) anos de idade. Entende o autor que ja
€ tempo de seguir na mesma linha de raciocinio, conhecendo a realidade e alterar

para 12 (doze) anos de idade a capacidade para escolher sua vida sexual. E

1%pisponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm> . Acesso dia 14/06/2018 as

22h50min.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial 4. Crimes contra
dignidade sexual até crimes contra a fé publica. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.95.

9" Nuccl, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade Sexual. 52 ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2014, p.116.

1% EAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.91.
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enfatiza que no cenério sexual devera ser mantida a protecéo aos 12 (doze) anos de
idade, sendo absoluta®.

Nessa esteira, a faixa etaria € o que mais sofre critica por parte dos autores
como Nucci e Estefam. Em um exemplo simples que pode acontecer, a vitima com
13 anos de idade no momento da relagdo sexual com uma pessoa maior de idade e
no dia seguinte ira fazer aniversario. Nesse caso, a pessoa maior devera responder
pelo crime de estupro de vulneravel que tem como pena minima de 8 (oito) anos a
15 (quinze) anos. Porém, se a pratica de sexo for um dia apds, ou seja, no dia do
aniversario da vitima, ela deixa de ser vulneravel aos olhos da legislacédo e entéo,
ndo ira configurar estupro de vulneravel, devido a sua idade. O que muda de um dia
para o outro*'%?

E necessario esclarecer que no caso acima, a relacéo feita com consciéncia
da vitima e que teria conhecimento pleno e convicto de praticar, sem nenhuma forma
de coacédo ao algo semelhante. Partindo em outra linha, destaco aqui as palavras de

Pierangeli*'*:

O consentimento da vitima exclui a tipicidade, posto que ndo se pratica uma
agressao sexual quando a outra pessoa nela consente. Mas, em hipoétese, o
consentimento deve ser vdlido, porque haveria uma grave contradicdo entre
um constrangimento praticado por violéncia ou grave ameaga e O
consentimento manifestado.

Partindo dos pressupostos da literatura especializada acima, podemos
considerar que nao existe ainda uma posicdo em apenas um sentido de presuncgao
relativa ou absoluta em relacdo aos menores de 14 (quatorze) anos com

discernimento completo.

199 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade Sexual. 52 ed. rev. atual. e ampl. Rio

de Janeiro: Forense, 2014, p.114.
19 ESTEFAM, André. Direito Penal. 3° V.. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011, p.165 e 166.
1 pIERANGELI, José Henrique. Crimes sexuais. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p.31 e 32.



30

3 OS MEIOS PROBATORIOS NO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Conforme o que ja foi escrito no capitulo anterior e tendo o conhecimento o
gue é um ser humano vulneravel, podemos deduzir que a prova acerca desse crime
é diferente, pois torna ainda mais dificil de ser construida de forma plena, como a lei
determina.

Importante conceituar o que significa a prova. Pacelli**? em uma de suas
obras relata que prova €& “a reconstrucdo dos fatos investigados no processo,
buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade historica, isto €, com a
verdade dos fatos”. Analisando a determinacao do autor, a construcdo da prova é
necessaria e dificultosa. Todavia, é peca fundamental e que possibilita o Ministério
Plblico e o juiz de terem conhecimento do fato através do processo penal,
respeitando todos os principios e leis que versem sobre a prova no processo™*.

Para chegar ao fim que se busca, existem os meios de prova que “s&o todos
agueles que o juiz, direta ou indiretamente, utiliza para conhecer da verdade dos
fatos, estejam eles previstos em lei ou nao0” ***. Em outras palavras é retroceder no
tempo para refazer a historia relatada pelas partes, seguindo todas as pistas e
preenchendo as lacunas®®. Todos os fatos que venham fazer parte do processo
penal dever&o ser comprovados, mesmo que sejam contestados ou nao™*®.

Um meio que podera servir de prova € o interrogatorio. Nesse ato, € um
momento importante pelo qual o réu podera contribuir, caso entenda que é valido,
para ajudar a construir provas. Nesta ocasido sera de captacdo de elementos,
através do depoimento do suposto autor com o intuito de prestar declaracdes a
respeito do que o juiz pergunta de forma espontdnea na presenca de seu
advogado™’. Friso que o interrogatério podera ser entendido, como meio de defesa

e prova, sendo o que definira ser4 o modo de sua conducéo™*®.

112 pACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
.333.

¥ RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 182 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.454.

14 \bidem., p.454.

15 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do Processo Penal: Tradugéo Jeremy Lugros. S&o

Paulo: Nilobook, 2013, p.54 e 55.

116 RANGEL, op. Cit., p. 454.

7 50UZzA, Sérgio Ricardo. Manual da Prova Penal Constitucional. 22 ed. rev. atual. e ampl.

Curitiba: Editora Juruéa, 2014, p.189.

18 ARANHA, Adalberto José Q. T de Camargo. Da prova no Processo Penal, 72 ed. rev. e atual.

S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.97 e 98.
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No entanto, caso o0 acusado ou até mesmo por indicacdo de seu advogado,
podera o suposto autor exercer o direito de permanecer em siléncio, garantido pelo
artigo 5°, LXINI**® da Constituicdo Federal e artigo 186*° do Cédigo de Processo
Penal. Esclareco que caso permaneca em siléncio, ndo pode o juiz entender-se
como uma confissdo, com base no artigo 186, paragrafo Gnico'** do CCP.

Até mesmo a confissdo por parte do autor do crime ndo é tdo simples como
representa aos olhos da sociedade em geral, além da confissdo, deverdo ser
investigados e comprovados todos 0s outros meios de prova que comprovem com
veeméncia a autoria do crime??, com base no artigo 197*** do CPP. Inclusive dividir
e arrepender-se da confissdo com base no artigo 200. “A confissdo sera divisivel e
retratavel, sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das
provas em conjunto”?*

Ja& vimos que até mesmo a confissdo do réu ndo é o suficiente, desta forma
iremos buscar a prova através dos meios de provas mais utilizados no processo
penal*?®, a prova testemunhal, elencado entre o art. 202 até o art. 225 do CPP.

Descrevo esse método com as palavras de Aury*?®:

Neste novo modelo, o juiz abre a audiéncia, compromissando (ou n&o,
conforme o caso) a testemunha e passa a palavra para a parte que arrolou
(MP ou defesa). Caber4d a parte interessada na producdo da prova
efetivamente produzi-la, sendo o juiz - neste momento - o fiscalizador do
ato, filtrando as perguntas ofensivas, sem relagdo com o caso penal,
indutivas ou que ja tenham sido respondidas pela testemunha. Apés, cabera
a outra parte fazer suas perguntas. O juiz, como regra, questionara ao final,
perguntando apenas sobre os pontos relevantes ndo esclarecidos.

19 | XIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
120 Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagédo, o acusado sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo
responder perguntas que lhe forem formuladas.

Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em
Pzrzejuizo da defesa.

PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017,

418.

23 0 valor da confiss&o se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e para
a sua apreciacdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre
ela e estas existe compatibilidade ou concordancia.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm> Acesso dia
10/08/2018 as 18h05min.
125 ARANHA, Adalberto José Q. T de Camargo. Da prova no Processo Penal, 72 ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.157.
' OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 1128 Ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2014, p.670.
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Importante ressaltar que quando falamos em prova testemunhal ndo ha
credibilidade, ocasionando assim uma prova fragil para o processo e muita das
condenacdes tem como base a testemunha®?’.

A testemunha até pode ndo ser uma prova totalmente segura, porém, tendo
como consideragbes as provas mais obtidas em um processo de estupro de
vulneravel ja é algo concreto, devido ao fato que em muitos estupros ndo existe
nenhuma testemunha. Exemplo claro disso é um estupro em uma local de dificil
acesso, como uma area de mata, onde ndo ha vizinhos ou circulacdo de pessoas.
Desta forma ndo teremos uma testemunha e, consequentemente, sera necessario
buscar outra prova cabivel.

Analisando que uma testemunha é dificilmente encontrada, existe outra forma
mais segura que & a prova pericial. “E uma prova técnica, na medida em que
pretende certificar a existéncia de fatos cuja certeza, segundo a lei, somente seria
possivel a partir de conhecimentos especificos”*?%. Ou seja, um profissional que tem
todo o conhecimento para fazer um laudo com informac@es técnicas comprovadas
pela ciéncia. Em tese, o Poder judiciario possui um quadro de carreira com peritos
capacitados para fazer'?°.

Caso ndo existe perito o artigo 159**° do CPP, §1° determina que possa ser
feito por duas pessoas de boa indole e que possui 0s requisitos necessarios.

Enfatizo que um dos principais exames pericias é o corpo de delito, busca a
todos os indicios matérias deixada pelo autor do crime®®!. Inclusive sera feito caso ja
existam outras provas, como testemunhas, pois ndo pode deixar de produzir mais
meios de comprovacdo com melhor potencial, prevalecendo a busca da verdade no

processo™?,

" LoPES  JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 112 Ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2014, p.669.

128 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2017,
.433.

9 |bidem., p.433.

%0 Na falta de perito oficial, o exame sera realizado por 2 (duas) pessoas idoneas, portadoras de

diploma de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitagédo

técnica relacionada com a natureza do exame.

BIBADARO, Gustavo  Henrique. Processo Penal. 4% ed. Sdo  Paulo:

Revista dos Tribunais. 2016, p.439.

32 |idem, p.440.
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Como regra geral, as pericias deveréo ser realizadas o mais rapido possivel
para melhor aproveitamento das matérias que foram deixados'®*. Podera ser feito
em qualquer dia, local e hora®**.

No caso do estupro a vitima deve procurar a Delegacia o mais breve possivel
e sem tomar banho. Qualquer contato com a prova podera ser perdido. Devemos
considerar também que muitos dos casos de estupro e principalmente de vulneravel,
por ndo ter muitas vezes até mesmo o conhecimento que se trata de um crime, nao
relata no momento, consequentemente a prova se perde no tempo.

Outro caso € quando a pericia ndo ird demonstrar nenhuma materialidade,
como é o caso de um ato libidinoso e toques. Em muitos casos a pericia é
desnecessaria. Em outros casos, pode descrever se a vitima era virgem, se houve
agressao, se ficou sémen dentro do corpo da vitima, pelos, se realmente foi usado
camisinha ou nao e outros resquicios. “A sua forca probante decorre da capacidade
técnica de quem elabora o laudo e do proprio conteldo deste, e ndo na fase
procedimental em que a pericia se realizou” **.

Outro meio que pode ser usado nesse crime € o reconhecimento de pessoas
e coisas, esta previsto no art. 226'*® ao art. 228 do Cédigo de Processo Penal.
“Reconhecer tem o sentido de afirmar, admitir, como certo, exercer um juizo positivo
de identidade entre algo preteritamente percebido ou captado pelos sentidos” **’. No
entanto, esta prova € bastante controversa no que diz respeito ao crime de estupro,
porque tem como foco o reconhecimento da pessoa, e ndo se existiu crime ou nao, e

na grande maioria das vezes sera um vulneravel fazendo o reconhecimento.

1% HASSAN CHOUKR, Fauzi. Cédigo de Processo Penal: Comentarios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.312.
3% 0 exame de corpo de delito podera ser feito em qualquer dia e a qualquer hora.
> BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42 ed. Sé&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2016, p.445.
% Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a pela
seguinte forma:
| - A pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa que deva ser
reconhecida;
Il - A pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras que
com ela tiverem qualguer semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a
aponta-la;
Il - se houver razéo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de
intimidacdo ou outra influéncia, n&o diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a
autoridade providenciara para que esta nao veja aquela;
IV - Do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela

essoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.

¥ SOUZA, Sérgio Ricardo. Manual da Prova Penal Constitucional. 22 ed. rev. atual. e ampl.
Curitiba: Juruda, 2014, p.241.



34

Existem outros meios pelos quais o Processo Penal aderiu, porém, ndo séo
comuns nos crimes de estupro de vulneravel, como exemplos, uma interceptacao
telefénica, prova documental ou até mesmo uma busca e apreensdo. Em suma, na
maioria dos casos a palavra da vitima sera Unica prova no processo, esse tema sera
elucidado mais a frente.

Todos esses tipos de provas tém como Unico objetivo trazer a verdade para o
processo penal e elucidar o crime ou chegar a conclusdo que ndo houve nenhum

delito a ser julgado.

3.1 A PROVA NO PROCESSO PENAL

Como relatado no capitulo anteriormente, a prova se busca de varias formas
e sempre na perspectiva de comprovar os fatos que realmente aconteceram. O
processo penal é a ferramenta no ambito do judiciario para reconstruir um
determinado fato a partir de todas as narrativas e provas com o fim de proporcionar
ao juiz a verdade®®,

O direito estd em constantes mudancas, experimentando diversos técnicas
para a obtencdo da verdade, hoje com a tecnologia um exemplo séo as diversas
pericias que existem com maiores respostas e maior precisdo. No entanto, na idade
média o acusado submetia-se a determinadas situacdes para poder comprovar 0s
fatos que havia dito, até mesmo com seu corpo, causando dor e sofrimento™**.

Tourinho filho cita alguns exemplos:

Havia a prova de 4gua fria: Jogado o indiciado a agua, se submergisse era
inocente, se viesse a tona seria culpado [...] A do ferro em brasa: o pretenso
culpado, com os pés descalcos, teria que passar por uma chapa de ferro em
brasa. Se nada Ihe acontecesse, seria inocente; se se queimasse, sua culpa
teria manifesta(...).140

Como foi visto, os métodos usados eram desumanos, diferentemente de hoje,

onde o objetivo que se pretende nessa nova concepgao é o seguinte: “processo

¥LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. Ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2014. P.449.

¥9Tourinho Filho, Apud PACELLI, Eugénio- Curso de Processo Penal, 212 edicdo. Revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo. Atlas. 2017, p.433 e 434.

49 |pidem, p.434.
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penal deve construir uma verdade judicial, sobre a qual, uma vez passada em
julgado a deciséo final, incidirdo os efeitos da coisa julgada, com todas as suas
consequéncias, legais e constitucionais™**.

Para tentar conseguir uma prova segura, sem nenhum tipo de adulteracéo e
que seja considerada uma prova legal no processo penal, deve seguir seus proprios
principios que s&o peculiares apenas a ela**?. Tais como o principio do contraditério
e ampla defesa. E importante ressalvar que alguns dos principios possuem uma
importancia em relacdo a prova e o processo penal, nesse caso demonstra a
participacdo do réu na prova e o convencimento do juiz até a decisdo final**. O
objetivo é de conseguir que ambas as partes ajudem na producéo de provas e nao
apenas um lado.

Outro principio importantissimo é o da inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos esta consagrado na Constituicdo Federal, art. 5° Lvi *** e ainda no
Codigo de Processo Penal, art. 157**°, que “afronta & dignidade da pessoa que esta
sob investigacao™4°.

Tem como foco garantir que ndo haja provas a qualquer valor, sem
preocupar-se com os meios e sim apenas com a obtencdo de uma “prova”**’. Em
muitos casos a prova é verdadeira, mas deve ser a rigor o que determina a lei. Um
evento claro disso € a violacdo do domicilio ou o sigilo das comunica¢des, embora a
busca e apreensdo sejam permitidas por lei, art. 5°, X1**®, c/c Art. 240 do CPP, se
nao existir mandado assinado pelo juiz e descricdo total das provas que poderao ser
recolhidas n&o sera valido'*°. Exemplo de um policial, tendo o conhecimento que
existe a roupa do suposto estupro e uma filmagem dentro de uma residéncia e com
o intuito de ajudar entra na casa, sem mandado, mesmo que a roupa e a filmagem

sejam veridicas no crime e ndo ha duvidas disso, essas provas nao serdo admitidas,

1“1 PACELLI, Eugénio- Curso de Processo Penal, 212 edicdo. Revista, atualizada e ampliada. Séo

Paulo. Atlas. 2017, p.434.
142 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 182 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.459.
3 PACELLI, Eugénio- Curso de Processo Penal, 212 edicdo. Revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo. Atlas. 2017, p. 435.
% | vI. Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
%% 530 inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
1“e50UzA, Sérgio Ricardo. Manual da Prova Penal Constitucional. 22 ed. rev. atual. e ampl.
Curitiba: Jurua, 2014, p.40.
1T RANGEL, op. cit. p.462.
148 XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
ﬁgr determinacdo judicial.

RANGEL, op.cit. p. 466.
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pois se considera como prova ilicita. Ainda existe a prova ilegitima “é aquela que é
proibida pelo direito processual (depoimento do padre contra sua vontade)’**°. E a
prova irregular “é aquela que é colhida com desrespeito as formalidades legais
existentes, ndo obstante ser permitida por lei (expedicdo de mandado sem o fim da
)1,151

diligéncia . Contudo devemos garantir que o réu seja devidamente respeitado.

O réu se encontra-se na posicdo de hipossuficiente no processo, diante da
dupla atuagdo do Estado, ora como parte através do Ministério Publico, ora
como poder atuante pelo o6rgdo jurisdicional. Contudo, a aludida
desigualdade €& superada através da garantia do contraditorio,
essencialmente através da igualdade de ot!:)ortunidades, da igualdade de
tratamento, da simétrica paridade de armas’ 2,

Para resumir a logica foi fazer com que ndo sejam utilizados os meios mais
obscuros para alcancar uma condenacdo e que ndo use a ideia maquiavélica que
‘os fins justificam os meios, mas sim, deve vigorar a ética do devido processo
penal”*®®,

Outro fato que precisa ser destacado € os critérios de decisdo entre a prova e
a verdade. A valoracao busca decidir se € veridico ou ndo os fatos relatados.

Tratando-se de principios ndo podemos deixar de fora o principio da
presuncdo de inocéncia que esta expressamente consagrado no art. 5° LVII*™** da
Constituicdo, um dos norteadores do processo penal'®. Proibe o Estado Brasileiro
de tratar o réu como culpado, sem que comprove a sua culpabilidade no
processo™®. Consta também na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu

artigo 11.1.

11.1 Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual |he tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.'®’

1% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 182 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 467.
bidem, p. 467.

%2 D] GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias, 22 ed. Ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 68.

18 souzA, Sérgio Ricardo. Manual da Prova Penal Constitucional. 22 ed. rev. atual. e ampl.
Curitiba: Jurua, 2014, p.43.

34 | VII - ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

15| OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 112 Ed. So Paulo:

Saraiva, 2014, p.561.

% NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Jus podimv, 2016, p. 49.
*"Declaragao universal dos direitos humanos. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources 10133.htm > Acesso no dia 09/09/2018 as 02h53min.
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Para exemplificar e deixar claro, cito as palavras de Souza™®:

(...) principio da inocéncia pode ser representado pelas pessoas que
participam de um jogo de “paintball’, onde aquele que esta no pélo ativo
caberia o 6nus de acertar e sujar de tinta o seu adversario, tudo dentro das
regras previamente previstas para o referido esporte. Caso o atirador ndo
logre atingir de forma clara a parte contraria (o réu), este sai ileso e
consagra-se vencedor, mesmo que tenha permanecido inerte, pois o 6nus
de suja-lo é integralmente do seu opositor(...)

Tendo como base o estupro de vulneravel, podemos concluir que ndo sera o

suposto autor que devera fazer prova que nao praticou o estupro e sim o Estado

devera comprovar seguindo os requisitos do processo penal**®.

Respeitando também o devido processo penal e o in dubio pro reo. O primeiro
significa dizer “que se devem respeitar todas as formalidade previstas em lei para

que haja cerceamento da liberdade (seja qual for) ou para que alguém seja privado

de seus bens” 1%,

E o in dubio pro reo vem do latim, que significa “ndo condenar o réu sem que

»161

sua culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada Para evidenciar

menciono art. 386 do Codigo de Processo Penal.

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhecga:

| - Estar provada a inexisténcia do fato;

Il - Ndo haver prova da existéncia do fato;

[l - N&o constituir o fato infrag&do penal;

IV — Estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal

V — Nao existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal

VI — Existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo
se houver fundada duvida sobre sua existéncia.

VII — N&o existir prova suficiente para a condenacao.

Paragrafo Gnico. Na sentenca absolutéria, o juiz:

| - Mandara, se for o caso, por o réu em liberdade;

Il— Ordenard a cessagdo das medidas cautelares e provisoriamente
aplicadas

Il - Aplicara medida de seguranca, se cabivel. '*?

%8 souzA, Sérgio Ricardo. Manual da Prova Penal Constitucional. 22 ed. rev. atual. e ampl.

Curitiba: Jurua, 2014, p.95.
%9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 182 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.95.
160 :
Ibidem, p. 96.
) OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 112 Ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2014, p.564.
162 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso dia
09/09/2018 as 03h05min.
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Importante sobressair que quem deve provar a existéncia do crime é a parte
que alega que o réu fez, ou seja, o Ministério Publico®®. Primeira parte do artigo 156
do CPP relata isso “A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer’***. Em resumo,
nas palavras de Aury Lopes Jr., “Incumbe ao acusador provar a presenca de todos
os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente,
a existéncia das causas de justificagao” .

Desta forma, partindo do que foi exposto acima, garante que o suposto autor
nao tenha que ele comprovar que nao praticou o ato ilicito e na duvida seja aplicado
o in dubio pro reo.

Todos esses principios e leis preservam que seja reconstruida a verdade dos

fatos através do processo penal, sem distorcer a verdade.

3.2 A BUSCA DA VERDADE NO PROCESSO PENAL: E POSSIVEL AINDA
SUSTENTAR A VERDADE REAL?

Como foram comprovadas no capitulo anterior, todas as etapas do processo
penal em relacdo a provas sdo com a finalidade de trazer a reconstrucéo dos fatos e
ter como resultado a verdade no processo.

Pacelli afirma que “a busca da verdade real, durante muito tempo, comandou
a instalacdo de préticas probatérias as mais diversas, ainda que sem previsao legal,
autorizadas que estariam pela nobreza de seus propoésitos: a verdade”*®.

Nucci relata o “conceito de verdade, que é sempre relativo, até findar com a
concluséo de que ha impossibilidade real de se extrair, nos autos, o fiel retrato da

realidade do crime” **’. “A verdade, portanto, é apreendida e néo construida” *.

No entanto Pacelli*®® acredita que foi construido uma crenca no principio da

verdade real, e 0os 6rgaos responsaveis pelo processo penal, tinham a ideia que o

1% OPES  JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 112 Ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2014, p.564.

**Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm>. Acesso dia

09/09/2018 as 03h17min.

1851 OPES JUNIOR, op. Cit., p.564.

186 pACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 212 ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Atlas, 2017,
.339.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 9%ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2012, p.111,112.

1 BADARO, Gustavo  Henrique. Processo Penal. 4% ed. Sdo  Paulo:

Revista dos Tribunais, 2016, p.383.

189 pACELLLI, op. cit. p.339.
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Estado deveria ter como meta a verdade real e conseguiria alcancar através das
provas. Como bem foi visto, ndo € tarefa facil conseguir obter todas as provas
concretas, respeitando todas as leis e principios, e desta forma ainda mais dificil
conseguir realmente a verdade dos fatos, sem distorcer e conseguir comprovar
todos os atos.

As provas devem trazer aos autos, a reconstituir o que realmente aconteceu,
ou seja, da verdade de fato. Uma histéria que é contada por varias pessoas € de
dificil compreensdo e tendo o conhecimento que todas essas versdes podem ter
como resultado final uma condenacado, ou seja, traz consigo uma punicao que as
pessoas em geral ndo querem, principalmente o réu, entdo alcancar a verdade é
tarefa complicada. Até mesmo porque o processo depende de declaracdes
emotivas, falsas memorias, 6dio e diante de todos esses fatores € preciso filtrar e
obter uma condenagéo ou absolvigdo'".

‘Embora se adote um conceito de verdade como correspondéncia, iSSO nao
significa que a relacdo entre prova e verdade adotada seja uma relacdo conceitual
ou de identidade absoluta” *"*.

Lopes Jr'"? defende o mito da verdade real que estava ligado a maiores
atrocidades e com a busca da verdade de qualquer maneira, tendo muitas vezes
como ferramenta a tortura para conseguir uma “confissdo”. Desse modo, quem
estava sendo torturado admitia qualquer crime, mesmo que nao o tinha praticado,
até os mais impossiveis, com o éxodo de acabar com a tortura’”. O “sistema
inquisitorio da idade média, quando a excessiva preocupa¢cdo com a sua realizacdo
(da verdade real) legitimou inimeras técnicas de obtencéo da confissdo do acusado
e de intimidacgdo da defesa” }'.

Badar6 afirma que a “verdade judicial, até mesmo por for¢ca de limitagdes
legais decorrentes das regras sobre a admissdo, producéo e valoracdo da prova,

jamais sera uma verdade absoluta” ">

% p| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias, 2% ed. Ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2014 p.88.

""'BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 42 ed. Séo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2016, p.382.

2 oPES  JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 112 Ed. Séo Paulo:

Saraiva, 2014, p.580.

73 |bidem, p.579.

1" PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 212 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
.340.

BADARO,  Gustavo  Henrique. Processo Penal. 42 ed. Sdo  Paulo:

Revista dos Tribunais, 2016, p.382.
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176

Nessa esteira, Pacelli"’> afirma que é errado falar de verdade real nos dias

atuais. O mesmo autor esclarece que “Toda verdade judicial € sempre uma verdade

processual. E ndo somente pelo fato de ser produzida no curso do processo, mas,

sobretudo, por tratar-se de uma certeza de natureza exclusivamente juridica” >’

N&o podemos passar a considerar que nao existe uma verdade, apenas por
algumas vezes ndo conseguir interpreta-la. O processo traz a verdade juridica,
aquilo que pode ser comprovado respeitando todos 0s requisitos necessarios. Longe
de ser uma verdade absoluta, porém, a verdade que pode ser comprovada.

“No entanto, retirar a verdade do trono em que reinava absoluta no processo
penal ndo significa desterra-l4. Se a verdade nédo é o centro do processo penal, ndo

ha como negar, por outro lado, que a verdade exerce um papel importante no

processo” '8,

(...) € chegado o momento de o Direito reconhecer que a incerteza esta tao
arraigada nas diferentes dimens6es da vida (...) que a discussao superou ha
muito o nivel da “certeza” para situar-se na “probabilidade”, com forte
tendéncia de rumar para a “possibilidade”, ou ainda, “propensdes”. Contudo,
ndo é nesse campo que opera o processo penal. *®

Deste modo, ndo podemos dizer que o0 magistrado conseguiu obter a

verdade, mas sim uma crenga segura com base nas provas apresentadas que por

esses motivos ird condenar ou absolver o acusado*®.

Badard entende que “ndo existe mais a outrora tdo propalada ‘verdade real’,

muito menos o atingimento de tal verdade é o fim Gltimo do processo penal™®".

(...) o préprio conceito de verdade é relativo, de forma que é impossivel falar
em verdade absoluta ou antolégica, mormente no processo, julgado e
conduzido por homens, perfeitamente faliveis em suas analises e cujos
instrumentos de busca do que realmente aconteceu podem ser
insuficientes.®

1® PACELLLI, op. cit. , p.340.

Y7 \bidem, p.339.

® BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42 ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2016, p.384.

LOPES  JUNIOR, Aury. Introdugdo critica ao processo penal: Fundamentos
da instrumentalidade constitucional). 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p.279.

80 Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 9%ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p.112.

81 BADARO, op. cit., p.383.

82 Nuccl, op. cit., p.112.
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Devemos ter a consciéncia que o processo penal é usado para crimes e
esses possuem sujeitos seres humanos que séo de dificil de compreensao e com
fortes emocdes, e 0 processo busca resolver diversos conflitos, desta forma se
busca a melhor opcédo que o juiz entende, sendo que considerarmos uma verdade
real é algo fantasioso, pois como vimos até a tortura e a confissdo ndo € confiavel.

:1183.

Desta forma destaco o trecho do autor Nucci***:

Ainda assim, falar em verdade real implica provocar no espirito do juiz um
sentimento de busca, de inconformidade com o que Ihe é apresentado pelas
partes, enfim, um impulso contrario a passividade. Afinal, estando em jogo
direitos fundamentais do homem, tais como liberdade, vida, integridade
fisica e psicoldgica e até mesmo honra, que podem ser afetados seriamente
por uma condenacdo criminal, deve o juiz sair em busca da verdade
material, aquela que mais se aproxima do que realmente aconteceu.

Diante do que foi relatado, podemos considerar que 0s autores como Aury e
Pacelli ndo acreditam que exista a verdade real e defendem a tese do mito da
verdade real, tendo em vista também o subcapitulo de provas e a dificuldade de
chegar as provas em especial ao crime de estupro de vulneravel. E importante
considerar que se existe prova é porque estamos perto da verdade com cem por
cento de certeza é dificultoso, porém estamos mais préximo de alcancar a verdade

do que a mentira.

3.3 A PALAVRA DA VITIMA NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL:
ANALISE DOGMATICA E JURISPRUDENCIAL

Como vimos anteriormente existem diversos tipos de provas no Codigo de
Processo Penal que sédo consideradas, como testemunhal, no entanto, tratando-se de
estupro de vulneravel em alguns casos temos apenas a palavra da vitima como Unica
prova. Iremos abordar agora o que entende a doutrina e jurisprudéncia.

A forca probatéria das declaragbes da vitima em muitos casos € prova
principal de conviccdo do magistrado, principalmente em crimes praticados em
lugares isolados, e também muito comum os abusadores terem contato direto com a

vitima, como o abuso intrafamiliar*®*.

'8 |bidem, p.112.
18 SOUZA, Sérgio Ricardo. Manual da prova penal constitucional. 22 ed. rev. atual. e ampl.
Curitiba: Juruda, 2014, p.190.
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Para aclarar aponto as palavras do autor Souza'®:

Nao obstante o cuidado que merece a andlise da forca probatéria das
declaragfes do ofendido, havera situagbes em que a sua palavra aparecera
como principal elemento de convicgéo do 6rgao julgador (principalmente em
relacdo aqueles crimes que ocorrem em lugares ermos, crimes ocorridos no
interior das residéncias, crimes contra a liberdade sexual, crimes praticados
com violéncia doméstica etc), devendo ser analisada com especial cuidado
para apurar a sua coeréncia, em uma visao holistica do conjunto probatdrio.

Devemos procurar entender como acontece o crime de estupro de vulneravel,
na maioria das vezes acontece por um familiar, um conhecido da familia, uma
pessoa proxima da vitima, e ocorre sem chamar atencdo, em lugares tranquilos sem
a presenca de um adulto. Muito comum a pessoa que cuida da crianca, que tem a
prerrogativa de proteger, pratica essa conduta, como um padrasto, tio, entre outros.

Nucci destaca que a colheita das declaracdes de vitimas infanto-juvenis,

devera ser seguida alguns elementos'®:

a) o grau de veracidade dessas declaragdes;

b) o trauma gerado a vitima pela propria colheita em juizo;

¢) o confronto entre a palavra da crianga ou adolescente e do réu adulto;

d) a consideracdo de principios constitucionais, nesse cendrio, como a da
prevaléncia do interesse do acusado.

Como o crime tem como sujeito passivo um vulneravel, em especial aos
menores de 14 (quatorze) anos, € comum criar fantasias, ou aumentar os fatos que
aconteceram, e também relatar todos os fatos que aconteceram com veracidade®’.

E Aranha'® contribui muito ao dizer:

A situacao psicolégica da vitima no processo é bem paradoxal: de um lado,
esta capacidade mais do que qualquer outra de reproduzir a verdade, e, do
outro, a sua vontade ndo pode ser considerada como isenta de fatores
emocionais.

Emocdo sempre ira fazer presente, entretanto, no caso de estupro de

vulneravel a vitima ndo possui qualquer motivacdo para querer condenar o réu,

'8 |idem, p.190.

18 Nuccl, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 52 ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.119.

87 |bidem, p.1109.

18 ARANHA, Adalberto José Q. T de Camargo. Da prova no Processo Penal, 72 ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.150
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salvo quando influenciada por terceiro™®, (serd abordado mais a frente para
conseguir distinguir essas influéncias). “Mesmo em se tratando de depoimento de
crianca, pode ser acolhido, desde que haja coeréncia na declaracdo e se coadune
com o conjunto das circunstancias” .

Destaco as palavras de Nucci ***:

Outro lado do tema envolve o confronto direto entre a palavra da crianga ou
adolescente e a do réu. Nao se deve adotar uma postura absoluta, sob
nenhum prisma: prevalece sempre a da vitima, porque o acusado sempre
mente, prevalece sempre a palavra do réu, porque ele é adulto.

Aury Lopes Jr expbe que apenas a palavra da vitima, ndo pode ser
considerada para condenar o réu. No entanto, como 0s crimes sexuais Sao
praticados majoritariamente as escondidas e a jurisprudéncia brasileira tem feito a
ressalva para os crimes sexuais, entendendo gque muitos casos nao existem outros
meios de prova'®.

“A regra é a valoracado desse confronto, feita pelo magistrado, com o auxilio
interpretativo das partes, extraindo-se das entrelinhas de ambos os declarantes os
dados relevantes para a solugdo do feito”®*. E na dlvida, como anteriormente
relatado, deve prevalecer o principio do in dubio pro reo. Nucci*®* entende que em
confronto a palavra da vitima e do acusado, sem outras provas, deve-se promover a
absolvicéo.

Deve o magistrado ter muito cuidado ao absolver ou condenar. Tém-se de um
lado a palavra da vitima, e entdo nao podera descartar basicamente e fingir que néo
existe, por outro, ndo pode haver precipitacdo por parte do juiz, pois deve ter a
consciéncia que pode cometer uma injustigal%.

Corroborando com o que foi relatado acima por Lopes Jr e 0 que a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entende, comento o

acordao proferido:

18 souzA, Sérgio Ricardo. Manual da prova penal constitucional. 22 ed. rev. atual. e ampl.

Curitiba: Jurud, 2014, p.190.

19 |bidem, p.190.

L Nuccl, op. cit., p.120.

2 OPES  JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 112 Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p.668.

19 NuCCI, NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 52 ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.120.

9% Ibidem, p.120.

1% | OPES JUNIOR, op. cit. p.669.
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Ementa: APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL. CRIME
CONTINUADO. 1. MERITO. EDITO CONDENATORIO. MANUTENGCAO.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. Prova amplamente incriminatéria, firmada na
narrativa da vitima, que, em ambas as fases de ausculta, descreveu que
com réu manteve relagfes sexuais, iniciadas quando menor de 14 anos e
ainda virgem, as quais aceitava para ndo voltar situacdo de pendria em que
se encontrava junto com sua mae, faltando-lhe, ndo raras vezes, o que
comer. Relevéancia da palavra da vitima, suficiente a lastrear a condenacéo.
Dizeres da lesada, de toda sorte, corroborados pelas testemunhas
acusatéria, bem como laudo psiquico atestando auséncia de indicativos de
que a ofendida estivesse mentindo ou fantasiando os fatos. Incomprovada a
tese de defesa pessoal vertida pelo réu, de falsa imputacdo, sem qualquer
motivacéo concreta. Prova segura a condenagdo, que vai mantida. (...)
APELO DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO. AFASTADO O
CONCURSO MATERIAL. PENA REDIMENSIONADA PARA 15 ANOS DE
RECLUSAO. (Apelacdo Crime N° 70075715060, Oitava Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabianne Breton Baisch, Julgado em
26/09/2018)."°

7

Esse caso é comum para o judiciario brasileiro, embora seja totalmente
desumano, cruel e barbaro. Nessa histéria contém relatos que apenas o crime de
estupro, com énfase, ao estupro de vulneravel, quando temos as criangas como
sujeito passivo, ser humano esse fragil, que merece ser protegido, principalmente
por seus pais e familiares. No entanto ndo ocorre, sendo que o estado falhou em
proteger e agora tem o dever de punir 0 agressor.

Destaco que no inicio da emenda fala-se: “Prova amplamente incriminatoria,
firmada na narrativa da vitima, que, em ambas as fases de ausculta”®’. Podemos
analisar que o magistrado levou em conta a palavra da vitima nesse caso, tendo
como principal prova o relato da menor de 14 (quatorze) anos. Em outro momento a
desembargadora registra: “Relevancia da palavra da vitima, suficiente a lastrear a

» 198

condenacéao , hdo restam duavidas que a condenagdo de 15 (quinze) anos de

recluséo veio, portanto, com 0 que a menor narrou.

1% Acérdao n°:70075715060. Disponivel em:

<http://wwwl.tjrs.jus.br/site _php/consulta/consulta_processo.php?nome comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id comarca=700&num_processo _mask=70075715060&
num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true>. Acesso dia 01/10/2018 as
23h55min.

197 Acorddo n°:70075715060. Disponivel em:

<http://wwwl.tjrs.jus.br/site _php/consulta/consulta_processo.php?nome comarca=Tribunal+de+Justi
Y%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id comarca=700&num_processo_mask=70075715060&
num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true>. Acesso dia 01/10/2018 as
23h55min.

198 Acérdao no: 70075715060. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/ , Acesso dia
01/10/2018 as 23h55min.
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http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70075715060&num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70075715060&num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70075715060&num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true
http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70075715060&num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true
https://www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/
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Destaco que a prova principal foi o que a menor descreveu, no entanto, houve
outras provas, ndo para identificar o autor, e sim para ter a convic¢cdo que o fato
realmente aconteceu como no trecho descrito “bem como laudo psiquico atestando
auséncia de indicativos de que a ofendida estivesse mentindo ou fantasiando os
fatos” '*°, desta forma buscou a contribuicio da area da psicologia no judiciario.
Porém, em nenhum momento houve outra prova para reconhecer a autoria.

Em outro trecho do acordao é explanado:

Em diversas datas, horarios e locais, nas cidades de Sao Leopoldo e Ivoti, 0
denunciado J. C. M., motivado pela satisfacdo dos seus instintos sexuais,
de modo continuado e reiterado, praticou, por diversas vezes, atos
libidinosos diversos da conjungéo carnal com a crianga M. D. R., de apenas
11 anos de idade & época dos fatos (nascida em 14.12.2003).%%

Portanto, para os julgadores ndo restaram duvidas acerca da autoria e que
aconteceram os fatos que foram narrados. Embora, ter o conhecimento dessa
pratica ja € um desafio.

O fato foi levado a conhecimento da Policia Civil por consequéncia no
abusador ter ido buscar a menor em sua Escola, com perspicécia, os professores ao
perguntar quem era o individuo para sua mée, falou que seria o padrasto da referida,
que teria na época de inicio dos fatos 34 (trinta e quatro) anos e a menina 11 (onze)
anos. Mesmo com a resposta da mae, a Escola relatou para o Conselho Tutelar.
Importante ressaltar que a mae ajudou para o crime ocorrer, pois diante dos
interrogatorios houve muitas contradi¢cdes por parte da mae e o autor do fato e que a
menor ndo engravidou, porque a mée a fazia tomar comprimidos anticoncepcionais.

Em outro momento foi perguntado para a vitima:

(“Juiza: E a tua mée o que achava disso tudo? Vitima: N&do achava nada.
Ela sempre falava pra mim: ‘Isso é errado, ndo sei o qué, para com isso’.
Dai eu falava pra ela: ‘M&e, mas nés tamos sem comida, tenho mais é que
fazer’. Dai ela brigava comigo, e eu nunca respeitava ela.”, degravagao da
fl. 380).

199 Acérdao n%:70075715060. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id comarca=700&num_processo _mask=70075715060&
num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true>. Acesso dia 01/10/2018 as
23h55min.

29 Acérdao n°:70075715060. Disponivel em:

<http://wwwl.tjrs.jus.br/site _php/consulta/consulta _processo.php?nome comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao fonetica=1&tipo=1&id comarca=700&num_processo_mask=70075715060&
num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true>. Acesso dia 01/10/2018 as
23h55min.
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Podemos perceber que o réu se aproveitou que a menor e sua mae nao
tinham muitas vezes o que comer, para desta forma, abusar de uma crianga durante
anos.

Para ter a dimensao que pode proporcionar esse crime, cito um trecho que

marcou ao longo da analise:

(“Doutora: O que vocé sente pelo J.? Sente medo dele? Vitima: N&o.
Doutora: Qual o sentimento que vocé tem por ele? Vitima: Eu acho que
quando eu td com ele eu, como é que eu posso falar, eu fico mais feliz.
Doutora: Vocé consegue dizer pra gente se vocé gosta, se vocé se sente
acolhida, protegida, ou se vocé sente medo, constrangimento? Consegue
dizer alguma palavra assim que expresse melhor o teu sentimento por ele?
Vitima: Eu gosto dele. Doutora: Gosta dele? Vitima: Sim. Eu faco tudo pra
tirar ele de 1a, ndo precisa ele sair pra ficar comigo. Eu s@ quero tirar ele de
la, porque nem um passarinho gosta de estar preso.”, degravagéao de fl.
381v.),

A menor passou tanto tempo nessa situacdo que em nenhum momento
conseguiu ter a consciéncia que era errado ou pedir ajuda.

Esclareco que outras provas foram anexadas ao processo, todavia, apenas
conseguiu por parte do laudo do psicolégico que as narrativas eram veridicas e 0
laudo pericial que destacou que a menor ndo era mais virgem ha algum tempo.
Sobressaio que até o laudo pericial é dificil de ser feito, como relatado no acérdao.
“Anota-se que a policia chegou a encaminhar a vitima ao DML para realizar exames
de violéncia sexual, mas ndo conseguiu realizar a diligéncia, pois a familia saiu da
cidade no dia seguinte & oitiva policial” 2°*.

Nesse caso, podemos analisar em uma historia veridica como € dificil de
construir provas, além da palavra da vitima, e que os magistrados condenam tendo
essa prova como base.

Importante relatar que o réu ndo tinha outros processos com a justica, sendo
que as testemunhas arroladas pela defesa diziam, em resumo, “sempre foi um

homem bom, trabalhador e em nenhum momento se envolveu com crimes”?%?.

21 Acérdao n°:70075715060. Disponivel em:

<http://wwwl.tjrs.jus.br/site _php/consulta/consulta_processo.php?nome _comarca=Tribunal+de+Justi
Y%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id comarca=700&num_processo_mask=70075715060&
num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true>. Acesso dia 01/10/2018 as
23h55min.
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Sobressaio que no acérdao foi relatado que a Dra. Larissa de Moraes Morais,
através do método “depoimento sem dano”, soube, de “maneira delicada, criar um
ambiente confortavel e seguro para a ofendida revelar os acontecimentos™®,

depoimento sem danos que sera abordado mais além.

num_processo=70075715060&codEmenta=7942450&temIntTeor=true>. Acesso dia 01/10/2018 as
23h55min.
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4 A VALORACAO DA PALAVRA DA VITIMA NO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL: UMA ANALISE INTERDISCIPLINAR

Neste momento iremos abordar a area da Psicologia, para conseguir melhor
compreender e identificar a relacdo entre o Direito e a Psicologia, em especial as

falsas memorias, depoimento sem dano e o psicologo.

4.1 FALSAS MEMORIAS

Anteriormente no acordado destacado, uma das provas do processo foi o laudo
psicologico para comprovar se as alegacdes que a menor havia relatado seriam
verdadeiras, ou poderia ser frutos de sua imaginagao.

Inegavelmente podemos concluir que é possivel a prova somente na palavra
da vitima, mas como distinguir memoérias verdadeiras e falsas memadrias? Para
entender melhor, trago as palavras de Lilian Milnitsky Stein®®* que esclarece “as
falsas memorias podem parecer muito brilhantes, contendo mais detalhes, ou até
mesmo mais vividas do que as memorias verdadeiras”. Em resumo falsas memorias
se tratam de memoarias que o individuo possui, todavia ndo sao reais.

‘A memoria € definida como a faculdade de reter as ideias, as impressées e
os conhecimentos adquiridos. Remete também & lembranca, a reminiscéncia” >®. A
nossa memoria € um bem precioso, podemos perceber isso com quem sofre a
doenca de Alzheimer, que € a perda de memodria de uma pessoa. Com isso
perdemos nossa identidade como ser humano, nossa historia, nossos gostos,
amigos e familiares, bem como habitos e costumes, acabando a ndo conseguir ter
apenas uma identidade. Isso implica ndo apenas na nossa vida, como os demais
envolvidos®®.

Séo divididas as memodrias em dois tipos, memoaria funcional e a memdéria
consolidada, a primeira esta relacionada a memoria de curto prazo, mantida por
apenas alguns minutos, como se lembrar de um namero que ira ligar, ja a segunda é

de longo prazo, ou seja, € mantida durante muito tempo, por anos e até décadas®’.

294 STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas memérias: Fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas e
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Para ser consolidada a memoéria de longo prazo precisa de um tempo maior e ainda
assim sdo instaveis, podendo sofrer alteraces*®.

Em relacdo a falsas memorias a escritora Elizabeth Loftus é considerada a
maior pesquisadora nessa area, porque demonstrou que é possivel a implantacéao
de falsas memorias em outras pessoas. Palavras enganosas “tem potencial de criar
uma memodéria falsa, afetando nossa recordacdo, e isso pode ocorrer até mesmo
gquando somos interrogados sugestivamente ou quando lemos e assistimos a
»209

diversas noticias sobre um fato ou evento

Para exemplificar descreverei uma historia veridica:

Uma jovem americana perde sua mae afogada na piscina de casa aos 14
anos. Passados 30 anos, um tio comenta em uma reunido de familia que a
jovem foi a primeira a encontrar a mée boiando na piscina. A partir deste
momento, ela passa a lembrar vividamente a impactante cena que teria
presenciado. Alguns dias depois, ela recebe um telefonema do irmé&o,
desculpando-se pelo tio, informando que ele havia se confundido e que na
realidade quem encontrou a mae na piscina fora sua tia.**°

A jovem acima é a escritora Elizabeth Loftus, referida anteriormente, e com o
relato desse acontecimento podemos ter a percepcdo do quanto podemos sofrer por
algo que terceiros informam e nos preocupamos como se tivesse acontecido
realmente. Em uma entrevista a escritora-pesquisadora comentou que “a ideia mais
assustadora € aquilo em que nés acreditamos com todo nosso coragcdo pode ser
necessariamente a verdade?**.

Em relacdo a criancas a implantacdo de fatos possui maior facilidade, tendo
em vista que a crianca esta em plena evolugdo, aprendendo muitas coisas e dessa
forma mais suscetivel a implantacdo de falsas memoérias. As falsas memaorias nao
sdo apenas aquelas com a ma intencdo, ou seja, com a intencdo de criar a falsa
memoria, podem existir as falsas memdérias geradas sem o intuito, ou seja, de uma
forma espontanea, fruto de informacées distorcidas'.

Sabendo que falsas memdrias séo faceis de serem construidas, € preciso ter

uma precaucao quando falamos de prova oral, devido ao fato do risco de condenar

2% p| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias, 2% ed. Ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
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um individuo injustamente € grande e promover a absolvicdo de uma pessoa

culpada é também. Para corroborar, Di Gesu?*®

explana a necessidade “de um
exame cuidadoso da prova oral, principalmente em razdo dos erros judiciais
cometidos em fungdo de testemunhos falsos ou equivocados”. Principalmente no
caso de estupro de vulneravel, a condenacdo de uma pessoa injustamente é pior
que os demais crimes, devido que, a grande maioria da populacdo carceraria,
reprime e punem apenas com suas conviccdes esse delito de forma mais cruel
possivel, principalmente tratando-se de criangcas®**.

Para ficar evidente, escrevo resumidamente um caso veridico que ocorreu no
Brasil e que gerou um processo com uma indenizacdo milionaria para os donos da
escola. No ano de 1994 em Sao Paulo, duas maes denunciaram que seus filhos
eram vitimas de abusos sexuais pelos donos de uma escola de educacéo Infantil.
Uma méae relatou que seu filho falou que deitou em uma cama redonda e uma
mulher nua havia deitado ao seu lado e Ihe beijado e nhessa mesma época 0 menino
teve uma assadura no seu canal anal, diante dos fatos a primeira impresséao foi que
houve abuso sexual. Depois de declaracdes por parte do Delegado do caso em
diversas emissoras, revistas e jornais noticiaram com os seguintes titulos: “Kombi
era motel na escolinha do sexo”, “perua escolar levava criangas para orgia maternal
do sexo”. Em junho do mesmo ano, e depois que o delegado foi afastado do caso,
conclui-se que o menino sofria de um problema intestinal e ndo havia sinais de
abuso sexual. Com isso, 0os donos da escola processaram o Governo de Sao Paulo
e todos os meios de noticias, gerando assim, uma indenizacdo proxima de 8 (oito)
milhdes de reais como relata a o jornal folha de S&o Paulo®.

Diante do caso acima, podemos perceber o quéo dificil € a interpretacéo de
uma fantasia por um de nés, leigos do assunto. Para a méae tudo estava
completamente certo, pois como seu filho poderia imaginar uma cama redonda.
Porém, estudando o cérebro humano podemos ter a conclusdo que nada é simples

e tranquilo. Palavras e gestos podem ser explicados de diferentes formas.
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“‘Apesar da nossa memoria ser passivel de ser distorcida, ha uma gama de
lembrancas que retratam fatos realmente ocorridos. Porém, nem tudo que
lembramos ocorreu necessariamente da forma como lembramos”?!®. E importante
usar o que realmente é valido.

As falsas memorias “sdo hoje reconhecidas como um fendmeno que se
materializa no dia a dia das pessoas, tém sua base no funcionamento saudavel da

"217  Embora muitos

memoria e ndo sdo a expressdo de patologia ou disturbio
pensam que o papel do psicélogo é apenas para conseguir determinar as falsas
memodrias, esta equivocado, em muitos casos, utilizam métodos da psicologia para
resgatar memorias antigas e identificar que o adulto em sua infancia, foi abusado
sexualmente?'®,

Partindo dos casos narrados, precisamos ter maior cuidado e sigilo até o
resultado final, pois uma simples fala pode gerar danos irreversiveis para as pessoas
se ndo forem conduzidos na forma correta. Nesses casos, é preciso um zelo maior e
um acompanhamento de um profissional de psicologia, especialista em criancas,
para desvendar as falsas memdérias, as mentiras e também buscar a verdade se
realmente aconteceu o abuso, como todos os dias sao noticia dos casos de estupro
no Brasil.

Como sabemos, no direito penal existem muitos reconhecimentos, como de
objetos, uma roupa do autor, como também o reconhecimento do que praticou o
crime pela testemunha ou vitima. Esse reconhecimento € mais eficaz, pois permite a
distincdo de caracteristicas e detalhes. Entretanto, essa pratica também pode existir
erros?*®,

Para melhor enfatizar, irei escrever um caso veridico retirado da obra de

Stein®%°:

(...) chamado para fazer uma corrida, um taxista foi vitima de um assalto, no
gual sofreu ferimentos, e foi levado para o hospital. O investigador do caso
mostrou ao taxista, que anda estava em fase de recuperacdo, duas
fotografias de suspeitos. O taxista n&o reconheceu 0s homens
apresentados nas fotos como sendo algum dos assaltantes. Passados
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alguns dias, quando foi a delegacia para realizar o reconhecimento dos
suspeitos, ele identificou dois deles como sendo os autores do assalto. Os
homens identificados positivamente eram aqueles mesmos das fotos
mostradas no hospital. Os suspeitos foram presos e acusados pelo assalto.
Ao ser questionado em juizo sobre seu grau de certeza de que os acusados
eram mesmo 0s assaltantes, o taxista declarou: “eu tenho mais certeza que
foram eles, do que meus filhos sdo meus filhos”!. Todavia, alguns meses
depois, dois rapazes foram presos por assalto em uma cidade vizinha,
quando interrogados, confessaram diversos delitos, incluindo o assalto ao
taxista.

Desse modo, podemos perceber que apds o0 evento com o recebimento de
novas informacdes sua memoaria foi distorcida e ocasionando um erro grave para as
demais pessoas envolvidas. O investigador ndo agiu de ma fé, porém sua conduta
para a psicologia é errada.

A memoria podera passar por diferentes distor¢des, tanto de fatores externos
como internos. As falsas memodrias espontaneas estdo ligas inteiramente a si
préprias®*!, como o exemplo de acreditar que perdeu seu celular no caminho do
carro para o trabalho, pois acredita que quando saiu do carro colocou no bolso do
casaco, sendo que deixou em casa em cima da mesa, porém, como no dia a dia a
préatica de sair do carro e colocar o celular no bolso do casaco é frequente, acredita
gue naquele dia aconteceu isso. Ja as falsas memdrias sugeridas vém com
elementos de outras pessoas, e acaba aceitando, introduzindo essas informacdes
na sua memoria como verdadeira, causando, assim, uma memoéria parte verdadeira
e parte falsa®??>. Um exemplo é quando dois irmédos chegam de uma festa em sua
residéncia e vao fazer uma massa com carne para comer, sendo que acabam
esquecendo-se de guardar o restante da carne na geladeira. No outro dia sua mae
levanta e vem a carne fora da geladeira e entende que né&o foi ela, porém seu
esposo diz que foi ela, pois no jantar eles haviam comido carne, com essa
informacgéo e lembrando que realmente comeram carne no jantar, entende que nao
guardou. Quando os irmaos levantam, eles pedem desculpas a ela por ter esquecido

a carne em cima da mesa.

A neurologia, portanto, destaca a possibilidade de modificacdo da meméria

do interregno entre a aquisicdo e a consolidagéo, devido a influéncia de
fatores internos e externos, o que nos leva a crer que no intervalo de tempo

2L STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas memérias: Fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas e
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entre o acontecimento e o relato, seja ele extrajudicial ou judizgisal, pode
também ocorrer alteracéo da lembranga da testemunha ou vitima.

Isso acontece principalmente em situagcdes de crimes, como 0 estupro,
quando ocorrem distor¢des nas declaracdes dos envolvidos, devido a influéncias
externas, gerando, assim, equivocos em depoimentos e dificultando descobrir a
versao verdadeira do ocorrido, trazendo davidas para o caso.

Esclarecendo o que o senso comum imagina, o cérebro ndo armazena as
informacdes como video e fotografias, diferentemente como os livros séo
armazenados em uma biblioteca, por prateleiras de forma organizada e por ordem
alfabética como por exemplo. E, sim, o cérebro relaciona a memoria com
representagcdo aproximativa, ou seja, nao reproduz o acontecimento de forma exata,
mas constréi uma nova versao mais préxima do que aconteceu com elementos do
fato?*,

Relacionado ao tema falsas memadrias ndo podemos de relacionar com a
emocao do ser humano. “As emoc¢des sado definidas como colegdes de respostas
cognitivas e fisiol6gicas acionadas pelo sistema nervoso que preparam 0 organismo

para comportar-se frente a determinadas situagdes” %%°.

Além da hipotese de enfraquecimento das memérias reais por falsas
memorias carregadas de sentimentalismo e emocdo, demonstrou-se ser
mais facil realcar uma memodria carregada de intensidade emocional, apesar
de todo seu custo.?*®

Nessa mesma linha, Stein®?’

enfatiza que é mais facil lembrarmos de um
acontecimento recheado de emocéo, todavia a chance da memdria verdadeira vir
com falsas memoarias € ainda maior. Desta forma, a emocao ajuda a lembrar, como
também facilita a alterar os eventos.

Emocao altera nossa capacidade de lembrar de forma plena, como também
guando estamos estressados, cansados, tristes. Diferentemente de uma pessoa que
esta descansada, com um animo bom e atento. Se até mesmo Nnoss0os &nimos

influenciam, podemos ter a percep¢do que um depoimento de uma vitima de um
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estupro esta relacionado com fortes emogdes, ndo teria como ser diferente. “Os
estudos neurologicos demonstram que ndo ha como dissociar a emoc¢do da

razao"??8

, em especial no crime de estupro de vulneravel, quando o sujeito passivo &
um vulneravel.

Desse modo, o psicélogo tem papel fundamental em um depoimento, pois se
tratando de emocdes fortes, como € o caso de um depoimento de um menor, vitima
de estupro, sabemos que as falsas memdrias estdo ainda mais presentes. E devera
ser estabelecido o que é verdade e o0 que sao frutos da imaginacdo de uma crianca.

E levando em consideracdo Rovinski®?®

a psicologia trds para a prética
forense diversos métodos para busca de informacdes cruciais para um processo e
gue a cada dia mais o judiciario vem levando em conta essas informacdes.

Cada pessoa reage de uma maneira em relacdo as falsas memdarias, nao
podemos dizer que existe um padrao, porém foi constatado através de um estudo
que, as pessoas que sofreram algum trauma, integram um maior nimero de casos
com lapsos de memodria e distorcdes®°. No mesmo estudo, foi comprovado que
“as criangas historicamente avaliadas como mais vulneraveis a sugestdo, pois a
tendéncia infantil &€ justamente no sentido de corresponder as expectativas do adulto

1231

entrevistador Mais uma vez, constatamos como € importante que seja bem

administrado pela pessoa que irA colher o depoimento, para ndo influenciar as
respostas e conseguir, sem interferéncia, alcancar o fim que se busca, que consiste
na elucidacao dos acontecimentos.

Para exemplificar cito um exemplo retirado da obra de Stein®?:

Imagine a seguinte situagdo: vocé e um amigo estdo em um 6nibus voltando
para casa depois do Ultimo dia de aula do ano. Sdo duas horas da tarde e,
como é comum nesse horario, 0 movimento é grande e o Onibus esta
trancando em um engarrafamento. Vocés estdo conversando quando seu
amigo olha para fora e repara que na frente da porta de um banco ha uma
pessoa de Oculos escuros, boné e jaqueta, na qual ele mantém uma das
maos escondida entre o fecho semiaberto. O homem parece bastante
agitado e caminha de um lado para o outro em passos curtos, porém
rapidos. Vocés entdo ficam observando o que estd acontecendo. De
repente, trés homens encapuzados e com armas saem correndo de dentro
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do banco e entram todos em um carro que estava parado na rua. Como o
transito esta parado, o motorista do carro sobe na calgada e arranca em alta
velocidade, atropelando dois pedestres que estavam na parada de 6nibus.
O carro segue pela calcada e dobra a esquerda na esquina seguinte,
fugindo do movimento. Muitas pessoas se agrupam na rua para ver o que
aconteceu e para ajudar os dois pedestres que foram atingidos pelo carro.
Entdo o 6nibus comeca a se movimentar lentamente, até o ponto em que
VOcés ndo conseguem mais enxergar a cena na frente do banco. Vocés
comentam, quase que ao mesmo tempo, que ainda estdo tremendo de
assustados pelo que acabaram de presenciar e ficam conversando sobre o
gue aconteceu durante o trajeto, até que vocé desce do 6nibus na sua
parada e vai para casa. Depois disso, vocé viaja para as férias e nao
conversa mais com seu amigo sobre o acontecido. Passam-se trés meses
de férias e vocés se reencontram. Na primeira semana de aula, vocés estao
com um grupo de colegas e seu amigo esta contando a histéria do que
aconteceu. Vocé estava s6 ouvindo e concordando com o que estava sendo
descrito, até que seu amigo diz:-“entdo eles entraram num carro branco e
sairam dirigindo pela calgcada atropelando duas pessoas”. Entdo vocé
interrompe e diz: -“n&o, tenho certeza de que o carro era azul, um azul bem
forte, tipo marinho”. Vocés discutem por alguns minutos até que decidem
gue ndo terdo como chegar a um acordo.

Nesse exemplo, conseguimos ver que duas pessoas, recordam-se do mesmo
fato depois de um tempo razoavelmente longo, com muitos detalhes, porém
discordam apenas na cor do veiculo. Como isso pode acontecer se estavam no
mesmo lugar, mesmo horario e viram a mesma cena? Isso demonstra que cada
pessoa reage de maneira diferente em relagcdo a mesma situacao.

Existem trés teorias principais que explicam as falsas memadrias. Uma € o
“Paradigma Construtivista, que compreende a memadria como um sistema unitario
por meio de duas abordagens explicativas: Construtivista e dos esquemas”®,
Construtivista corresponde a “memdria como um sistema unico que vai sendo
construido a partir da interpretacdo que as pessoas fazem dos eventos”®*. Essa
teoria considera que a memdéria a cada novo fato ela é reconstruida com base nas
informacgdes posteriores. Sendo que a memoaria receber interferéncias posteriores é
normal, ndo podendo isso ser alterado. “A meméaria, portanto, passa a ser uma unica
interpretacdo da experiéncia vivida, reunindo informagdes que realmente estavam
presentes no evento original e interpretagdes feitas a partir deles”>°.

Ja a dos esquemas “preconiza que a memoria é construida com base em

1236

esquemas mentais™". Quando a memoaria integra a parte do conhecimento e fica

armazenada em unidades relacionadas com os esguemas mentais, fazendo com

233 STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas memérias: Fundamentos cientificos e suas aplicacdes clinicas e

juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p.27.
** Ibidem, p.27.
2% |bidem, p.28.
2% |bidem, p.29.



56

que noés saibamos suportar e esperar diferentes situacdes de forma facilitada®’.

Podemos pressupor que “as informacdes especificas dos eventos nao existiriam

mais, apenas o entendimento e a interpretacdo que foi feita dela tendo por base os

esquemas mentais”?*.

A segunda teoria € do monitoramento da fonte, que entende “as falhas da

lembranca decorrem de um julgamento equivocado da fonte da informacao

1239

lembrada™*”, “que podem ser resultado da interferéncia de pensamentos, imagens

ou sentimentos que sdo erroneamente atribuidos a experiéncia original” 2*°.

A ultima teoria é do trago difuso que “difere-se das demais justamente por

explicar a memdria a partir de um sistema de mdltiplos tragos, e ndo de um sistema

unitario” 24,

A TTD busca responder algumas das criticas e lacunas identificadas nos
modelos do construtivismo e do monitoramento da fonte. Duas
considera¢gBes foram importantes para expandir o campo explicativo da
TTD: a primeira refere-se a relagdo entre aspectos seméanticos e processos
de memoria; e a segunda surgiu em funcdo da base consistente de
resultados de pesquisas sobre o desenvolvimento do raciocinio humano e
as diferencas nas habilidades de meméria.***

“A teoria do traco difuso propde que a memoria € composta por dois sistemas
distintos- a meméria de esséncia e a memodria literal” *. Essa teoria defende que as
pessoas guardam por representacdes de diferentes formas a mesma situacéo. E
enfatiza que o esquecimento das memadrias é diferente e cada pessoa reconstroi
diferente®*. “Portanto, diferentemente das outras teorias abordadas até agora, para
a TTD a memdria ndo é um sistema unitario e sim composta por dois sistemas, nos
quais o armazenamento e a recuperacdo das duas memdrias sdo dissociadas”?*.
Importante conceituar as falsas memdérias para conseguirmos compreender

melhor o depoimento sem dano, logo em seguida sera abordado.
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4L p| GESU, op. cit., p.139.

242 STEIN, op. cit., p.33.

3 |pidem, p.33.

2 |bidem, p.34.

5 |bidem, p.34.
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4.2 DEPOIMENTO SEM DANO

Como j& observamos, 0 sujeito passivo € um vulnerdvel, em especial as
criancas menores de 14 (quatorze) anos. Com o intuito de diminuir a vitimizacdo®* e
conseguir obter um relato mais proximo da realidade dos fatos, foi entdo criado a lei
de n°® 13.431 de 2017 que “estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e
do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a lei no 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente)” ?*'.

A referida lei determina o depoimento especial mais conhecido como
depoimento sem dano e também aborda a escuta especializada. Importante
destacar que o primeiro passo dado foi no Estado do Rio Grande do Sul com o
Desembargador Daltoé que, com muita determinacdo e empenho, conseguiu
desenvolver um tratamento mais digno as vitimas de abuso sexual®*.

Como sabemos o estupro de vulneravel j4 traz consigo a vitimizacao
primaria®*® horrivel, ndo sendo possivel dar dimensdo do tamanho do sofrimento.
Além disso, a vitima ainda teria que sofrer a vitimizacdo secundaria®° e relatar sem
nenhum cuidado tudo que ja havia contado anteriormente.

Vamos imaginar que foi descoberto o crime na escola do vulneravel, ela conta
sua histéria para a professora, a professora ouviu, porém, a fez relatar novamente
para a diretora e entdo a diretora apelou para o conselho tutelar que novamente foi
preciso narrar para os conselheiros. O conselho encaminhou para a Delegacia que
novamente foi ouvida, em muitos casos, uma menor do sexo feminino era ouvida por
um homem. Depois disso tudo, ainda havia todo o processo penal que era ouvido
pelo magistrado em um ambiente com muitas pessoas e isso gerava distor¢cdoes nas
declaragbes, bem como a vitima sofria ainda mais, por ser um assunto muito dificil

de ser abordado, ainda mais da forma errada.

246 Conceito de vitimizagdo: Processo que torna algo ou alguém vitima. Disponivel em:

https://www.dicio.com.br/vitimizacao/ . Acesso dia 10/11/2018 as 14h55min.

=47 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm>, Acesso
dia 01/10/2018 as 02h15min.

8 POTTER, Luciane. A escuta protegida de criancas e adolescentes: os desafios da implantacédo
da lei n® 13.431/2017/Luciane Potter organizadora; adriano Miele...[et al.].- Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2019, p.49.

249 Conceito de vitimizacdo primaria: E aquela que decorre direta e imediatamente da pratica delitiva.
Dispoivel em: <https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2017/10/22/0-que-se-entende-por-
vitimizacao-primaria-vitimizacao-secundaria-e-vitimizacao-terciaria/>. Acesso dia 01/11/2018.

Y Conceito de vitimizagdo secundaria é o produto da equacgédo que envolve as vitimas primarias e o
Estado em face do exercicio do controle formal. Em outras palavras, € o 6nus que recai na vitima em
decorréncia da operacéo estatal para apuragdo e puni¢do do crime. Disponivel em:
<https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2017/10/22/0-que-se-entende-por-vitimizacao-
primaria-vitimizacao-secundaria-e-vitimizacao-terciaria/>. Acesso dia 01/11/2018.



https://www.dicio.com.br/vitimizacao/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2017/10/22/o-que-se-entende-por-vitimizacao-primaria-vitimizacao-secundaria-e-vitimizacao-terciaria/
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2017/10/22/o-que-se-entende-por-vitimizacao-primaria-vitimizacao-secundaria-e-vitimizacao-terciaria/
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2017/10/22/o-que-se-entende-por-vitimizacao-primaria-vitimizacao-secundaria-e-vitimizacao-terciaria/
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2017/10/22/o-que-se-entende-por-vitimizacao-primaria-vitimizacao-secundaria-e-vitimizacao-terciaria/
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A justica abordava a vitima apenas como prova, “muitas vezes com perguntas
indelicadas, submissdo a exames médicos invasivos, duvidas exteriorizadas por

profissionais do sistema de justica que as fazem sentir diminuidas”®*.

A preocupagdo com o bem-estar da vitima de um crime é essencial para a
legitimidade do sistema criminal, atentando para a importancia de
centralizacao do sistema (direito penal, processo penal e suas agéncias) na
pessoa humana, e reconhecendo o fato de que, além da violacdo da lei de
um Estado quando do cometimento de um crime, existe um conflito humano
que envolve pessoas que sofrem e merecem atengéo. Nesse sentido, com o
objetivo de aperfei¢oar o sistema criminal, € necessario reduzir a cifra oculta
(0o ndo registro desses crimes) e incorporar ideias que minimizem a
vitimizacdo secundéria, que é a proposta do Depoimento Especial, tdo bem
defendido pelo nobre Desembargador Daltoé ao longo os anos.??

Logicamente a prova € importante no processo penal, mas ndo pode ser
colhida de qualquer forma sem ao menos preocupar-se quais as consequéncias que
isso geraria. Muitas vezes alcancava o objetivo de prova, todavia em outros casos
ndo. Pela quantidade de depoimentos colhidos, a possibilidade de ser idénticos é
pouquissima, isso nao significa que ndo era verdade, mas com o tempo a memdaria
se perde. Agora com a referida lei, conseguiu avancar na area da vitimizagdo, como
também na construcdo de uma prova mais confiavel.

Em seu artigo 5°%3

a lei n® 13.431/2017 trouxe direitos e garantias a crianca e
adolescentes. Tais como: Devera ter atendimento digno, com atendimento juridico e
psicossocial especializado no assunto, inclusive servicos sociais e medidas de
protecédo e reparacdo de danos.

Em relagdo ao depoimento, a crianga podera exercer o direito ao siléncio e
ser ouvido em um local adequado, sempre respeitando sua opinido e vontade e
escolhendo o horario o qual mais se sinta a vontade, desta forma o depoimento

prestado protege o menor e cumpri seu objetivo®*,

*1 pPOTTER, Luciane. A escuta protegida de criancas e adolescentes: os desafios da implantacao

da lei n°® 13.431/2017/Luciane Potter organizadora; adriano Miele...[et al.].- Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2019, p.50.

22 |pidem, p.63.

253 Art. 52 A aplicagdo desta Lei, sem prejuizo dos principios estabelecidos nas demais normas
nacionais e internacionais de protecéo dos direitos da crianca e do adolescente, terd como base,
entre outros, os direitos e garantias fundamentais da crianca e do adolescente a:

254 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm>. Acesso
dia 01/10/2018 as 02h23min.
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Tendo o artigo 5° como base, podemos ver que o legislador preocupou-se em
diversos aspectos, para respeitar a integridade fisica e reparando os direitos que
foram violados do adolescente.

O artigo 7° da lei n°® 13.431/2017 estabelece a escuta especializada que é o
“procedimento de entrevista sobre situagado de violéncia com crianga ou adolescente
perante 6rgdo da rede de protecao, limitado o relato estritamente ao necessario para
o cumprimento de sua finalidade” *°. J& o artigo 8° da mesma lei, estabelece o que

€ o depoimento especial que € o “procedimento de oitiva de crianga ou adolescente

vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria” *°.
Relevante destacar o pequeno trecho do que esta no artigo 7°, “limitado o

»257

relato estritamente ao necessario para cumprimento se sua finalidade”", ou seja, a

oitiva devera ser apenas para cumprir 0 que deseja, sem perguntas irrelevantes e
exposi¢des ndo necessarias, sempre com foco no objetivo principal.

Logo apds o artigo 9° estabelece:

Art. 9° A crianca ou o adolescente sera resguardado de qualquer contato,
ainda que visual, com o suposto autor ou acusado, ou com outra pessoa

= . 258
que represente ameaga, coagao ou constrangimento.

7

Esta pratica jA € adotada, porém, nesse caso, ainda ndo estava sendo

referido em lei, desse modo, o legislador quis garantir que estaria expresso em lei**°.

0260

O artigo 1 constitui como devera ser o lugar que a escuta e o depoimento

especial precisa ser.

Art. 11. O depoimento especial reger-se-a por protocolos e, sempre que
possivel, sera realizado uma Unica vez, em sede de producdo antecipada
de prova judicial, garantida a ampla defesa do investigado.

§ 1° O depoimento especial seguird o rito cautelar de antecipacdo de
prova:

295 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm>. Acesso
dia 01/10/2018 as 02h25min.

?%% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm>. Acesso
dia 01/10/2018 as 02h25min.

7 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm>. Acesso
dia 01/10/2018 as 02h25min.

2%8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm> . Acesso
dia 01/10/2018 as 02h25min.

%9 POTTER, Luciane. A escuta protegida de criancas e adolescentes: os desafios da
implantacdo da lei n°® 13.431/2017/Luciane Potter organizadora; adriano Miele...[et al.].- Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p.107.

60 Art. 10. A escuta especializada e o depoimento especial serdo realizados em local apropriado e
acolhedor, com infraestrutura e espaco fisico que garantam a privacidade da crianga ou do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia.
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| - quando a crianca ou o adolescente tiver menos de 7 (sete) anos;

Il - em caso de violéncia sexual.

§ 2° N&o sera admitida a tomada de novo depoimento especial, salvo
quando justificada a sua imprescindibilidade pela autoridade competente e
houver a concordancia da vitima ou da testemunha, ou de seu
representante legal. ***

“Quanto maior o tempo decorrido desde o evento, maior a probabilidade que a

recordacao original ja esteja modificada” 2.

O depoimento seguira o que estabelece o artigo 12%%

e incisos. Que garante
a crianca um depoimento seguindo diversos requisitos, ndo sendo permitido contar a
ele sobre o processo ou ler qualquer peca. Esse depoimento € diferente dos demais,
pois o profissional da area da psicologia deve conduzir com o auxilio de técnicas e
de forma narrativa espontdanea da crianga, nunca pressionando ou fazendo
perguntas fechadas, ou seja, que a resposta seria apenas uma.

Com base no referido artigos acima foram diversas preocupacdes, tais como
as perguntas que serdo feitas, ndo deixando ocorrer perguntas por parte da defesa
gue deixavam a vitima constrangida e forcava respostas dolorosas. Como também
se preferir podera, sim, prestar o depoimento perante o juiz. O artigo garante total
sigilo, bem como o video ndo podera ser levado ao publico, protegendo assim a
crianca. Ressalvo que tanto o Ministério Publico como a defesa poderdo fazer
perguntas, através do condutor da entrevista, caso o magistrado acredite que seja
relevante e o profissional entenda que néo ira ferir a integridade da vitima®"“.

Ainda com base no artigo 12, podemos ver que o legislador tomou todos os
cuidados para colher o depoimento do menor e conseguir construir uma prova. E
muito importante o papel do psicologo nesse depoimento. A cada dia a psicologia
estd mais presente na area do direito, auxiliando muito a conseguir interpretar a

mente humana.

261 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm, Acesso

dia 01/10/2018 as 02h25min.

262 CECCONELLO, Wiliam Weber, AVILA, Gustavo Noronha de, STEIN, Lilian Milnitsky. A
(inrepetibilidade da prova penal dependente da memoria: uma discussao a partir da psicologia
do testemunho. Revista Brasileira de Politicas Publicas. 2018. Disponivel em
<https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/5312?fbclid=IwAR1VZ8I74n0jZnr3t91ThoDPp

anqutGT_dethVz-Sbnb-PtaSiCGS-w>. Acesso em 15/10/2018.

23 Art. 12. O depoimento especial sera colhido conforme o seguinte procedimento:

264 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2017/lei/L13431.htm>
Acesso dia 01/10/2018 as 02h25min.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13431.htm

61

4.3 O PAPEL DO PSICOLOGO NA PRODUCAO PROBATORIA.

Conforme destacado, o psicologo tem papel fundamental na producdo de
provas, auxilia na percepcédo de falsas memorias e conduzir o depoimento de forma
correta, no caso da vitima vulneravel, sejam reduzidos os danos ao méaximo e tendo
a jurisprudéncia como base, teve papel fundamental na elaboracdo de um laudo
atestando que as alegacdes néo era fruto de imaginacao, com isso ajuda e muito o
judiciério.

Para conseguir cumprir seu papel, a psicologia usa determinadas técnicas
para identificar e ndo deixar criar espacos para uma possivel criacdo de falsas
memorias ou correr o risco de induzimento ou ma interpretacéo da resposta®®®.

E relevante destacar que em relac&o a criancas, o cuidado com a linguagem é
extremamente importante. O entrevistador deve comunicar-se de forma que a
crianca ou adolescente consiga entender e também compreender a forma que a
crianca conversa e nomeia 0s 0rgaos sexuais, bem como ter enorme cautela, pois
se trata de um assunto delicado, e tendo como dever a preservacao da integridade
psiquica do menor, ndo a colocando em situacdo constrangedora e que possa
comprometé-1a®®®.

Além disso, em regra geral a crianca ja € por sua natureza fragil, e como
vitima do crime de estupro, se torna ainda mais fragil. “Medo e inseguranca a
acompanham e o ambiente de interrogatério ndo tem nada para minorar esses
sentimentos” ?°”. Devera ser cuidado para diminuir esses sentimentos.

O psicologo tem como desafio principal, tornar-se o depoimento da crianga ou

268

adolescente com credibilidade perante a autoridade destinada“. “A imaturidade

psicoloégica e organica combinam-se para torna-la imaginativa (mecanismo
psicolégico de defesa) e sugestionavel (facilidade de receber influéncia)”?®°.
Porém, o depoimento da vitima podera ser dispensado, caso 0s psicologos

atestarem que “rememorar a situagao traumatica pode trazer danos a saude fisica

2% DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias, 22 ed. Ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2014, p.198.

2% FIORELLI, José Olmir.- Psicologia Juridica. 5. Ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2014, p.361.
%87 |bidem, p.361.

288 |idem, p.362.

289 |pidem, p.362.
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ou mental da vitima”?"°. Uma segunda hipétese de a psicologia auxiliar tanto a vitima

como o judiciario € como no caso abaixo:

Equipes multidisciplinares especializadas sdo fundamentais para a
aplicacdo de medidas de protecdo e avaliacdo da vitima durante o processo
penal, mesmo na hipotese de ficar comprovado que n&o ocorreu a violéncia.
Afinal, eventual errbnea interpretacdo de fatos ou a mentira apontam para a
violagé%lde outros direitos da crianca que também exigem intervencéo
estatal.

Anteriormente vimos que até uma falsa memoéria tras sofrimento para a
pessoa que a possui. Desse modo, outro fator importante € que em muitas vezes a
vitima usa o direito ao siléncio, porém isso ndao quer dizer que o fato seja mentira.
Todavia, indiretamente, isso traria de alguma forma prejuizo e poderia com isso
gerar a absolvicdo do réu, porque o Estado carece desse depoimento, porém uma
possivel condenacdo ndo pode ultrapassar todos os direitos da crianca, sem
preocupar-se com o menor, desta forma tem como base o artigo 3° ?’? da lei n°
13.431 de 2017 para coibir essa pratica®">.

A crianca muitas vezes nao querer falar é algo normal, uma vez que muitos
casos acontecem por parte dos familiares, como ja foi relatado, desse modo, tendo a
consciéncia de ndo querer que seu pai, padrasto ou alguém proximo seja preso por
“culpa” da crianca®™.

Um depoimento principalmente de criangas vitimas de violéncia precisa ter

diversos cuidados, sobretudo se existir os seguintes fatores:

A violéncia originar-se e ou acontecer fora ou dentro do lar; essa pessoa
conviver habitualmente com situacdes pontuadas pela violéncia; ela contar
em maior ou menor grau com o palio protetor de um ambiente familiar, na
aparéncia, estavel.

* POTTER, Luciane. A escuta protegida de criancas e adolescentes: os desafios da implantacéo

da lei n°® 13.431/2017/Luciane Potter organizadora; adriano Miele...[et al.].- Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2019, p.88.

™. |bidem, p.88 e 89.

22 art. 3% Na aplicacao e interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se
destina e, especialmente, as condi¢Bes peculiares da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento, as quais o Estado, a familia e a sociedade devem assegurar a fruigdo dos direitos
fundamentais com absoluta prioridade.

*3 POTTER, op. cit. p.89.

™ FIORELLI, José Olmir.- Psicologia Juridica. 5. Ed. S&0 Paulo: Atlas, 2014, p.362.
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Segundo Di Gesu a técnica do interrogatério e entrevista cognitiva para
compreender o que a crianca ou adolescente conta possui trés etapas?®’>. A primeira
€ a aquisicdo, que considera as recordacdes proximas a realidade, pois o tempo de

observacdo, a violéncia, e os cuidados com os detalhes, afeta o resultado®’®. O

277

segundo € a retencao. Quecuty“'" explica:

Refere-se ao transcurso de tempo entre a observagdo do episodio e a
recordagdo posterior. Dois fatores sdo de suma importancia para a
deterioracdo da lembranca, segundo Yarmey: a) o intervalo de retencao;
aqui a diminuicdo da precisdo da lembranca se deve ao esquecimento
normal, o qual é mais rapido apos a aquisicao, tornando-se mais lento em
seguida; e b) a informacdo apds o ocorrido: durante esse intervalo, a
testemunha estd exposta a uma nova informacdo sobre o acontecimento
presenciado, como por exemplo, a comentarios posteriores de outras
testemunhas, os quais criardo problemas para distinguir entre a informacéo
posterior ao evento, recebida pela testemunha ou pela vitima, lhes é
proporcionada durante a tomada da declara¢do pelo mesmo sujeito (policial)
gue a realizou. (...) as perguntas que obedecem a determinados interesses,
parciais, baseadas em premissas falsas e em expectativas do entrevistador,
podem distorcer, seriamente, a lembranca dos fatos, por uma testemunha.

A terceira é a representacdo, que consiste na recuperacdo da memoria que
muitas vezes possui éxito, no entanto, ocorrem fracassos. Devido ao fato da
memoria ser suscetivel de acontecimentos posteriores®’®. “Entretanto, a auséncia de

recordacdo de algum aspecto do ocorrido ndo significa que este ndo esteja

armazenado na memoria, mas sim que, no momento, este nao esteja acessivel” 279,

Ceci, Bruck e Battin (2000) referem-se em trés meios que podem ser usados
para ter respostas de criancas de forma de sugerir um padrdo de respostas %°.

Por meio do estilo particular de perguntas, o que inclui o tipo de perguntas
utiizadas (p. ex., perguntas fechadas e sugestivas), a repeticdo das
perguntas, a repeticdo das entrevistas, entre outro; por meio das
caracteristicas globais e da “atmosfera” emocional gerada na entrevista, o
gue compreende 0s aspectos relativos ao tom geral da entrevista, a inducéo
de esteredtipos- quando uma ideia sobre uma pessoa € transmitida
previamente a crianga-, a pressao exercida pelos pares; por meio da
utilizacdo de determinadas técnicas que se valem de recursos especificos,
tais como bonecos anatémicos, com o objetivo, supostamente, de facilitar a
recordacdo e o relato de experiéncias vivenciadas pela crianca.”®*

25 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias, 22 ed. Ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2014, p.198.

%% |bidem, p.198.

21 Quecuty, Apud. Ibidem, p.199.

2’8 |bidem. p.199.

29 |idem, p.199.

280 STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas Memérias: Fundamentos cientificos e suas aplicacdes clinicas e
juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p.173.

® |bidem, p.173.
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Importante destacar que as perguntas deveréo ser formuladas de forma sutil e
delicada, criando um clima agradavel como uma conversa informal, fazendo com
isso, um relato de forma espontanea e ndo comprometendo o que foi dito?®?. “O
testemunho de criancas exige das pessoas encarregadas de conduzir a entrevista
conhecimento e treinamento técnico especializado” #%°.

Um exemplo de modo sutil “acontece quando o entrevistador diz que outras
criancas ja lhe falaram sobre o evento determinado, invocando a presséo dos pares
como forma de induzir a crianca a produzir a resposta que ele deseja” ®*. Porém,
iISso pode ocasionar respostas da crianga com o objetivo de estar dentro do grupo.

Outro método que alguns psicélogos usam e defendem sdo os bonecos
anatbmicos, que sdo bonecos para criancas que foram abusadas sexualmente, pois
possuem 0Orgaos genitais identificados, porém, outros psicologos alertam que 0 uso
desses bonecos tras depoimentos imprecisos®®.

“Se de um lado temos casos escandalosos de falsas denudncias de abusos
sexuais, de outro, temos incontaveis casos de criancas vitimas de variadas formas
de violéncia que, por sua vez, tém suas palavras desacreditadas e desmerecidas”?°.
Para diminuir ao maximo isso, o0 psicélogo vem contribuir no meio juridico,

mas nao apenas para produzir provas e sim também cuidar do bem estar do menor.

82 STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas Memérias: Fundamentos cientificos e suas aplicacdes clinicas e

juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, Ibidem, p.173.
% |bidem, p.180.
84 |bidem, p.176.
%% |bidem, p.178.
%% |bidem, p.179.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou o tema a palavra da vitima como meio de prova
no crime de estupro de vulneravel cometido contra menores de 14 (quatorze) anos.
Demonstrando que pode ser aceito o depoimento do vulneravel como base para a
sentenca penal condenatoria ou a absolvicdo. Foram demonstrados todos os fatores
do depoimento, como abordagem, e o que uma abordagem equivocada acarreta,
bem como, que a maneira correta para buscar maiores informacdes, maior
confiabilidade e modos para transmitir credibilidade para a pessoa entrevistada.

Foram apontadas as mudancas pertinentes a lei n°® 12.015 de 2009 e os
beneficios que ela trouxe e as lacunas e controvérsias. Entre elas a presuncao
relativa ou absoluta em relacdo ao consentimento do menor, com diversos
posicionamentos de doutrinadores e decisdes a cerca do tema. Entendendo que a
lei determinou absoluta, todavia com o decorrer no tempo foi modificando-se, e
grande parte da doutrina considera relativa, embora ainda existam casos de pessoas
gue foram condenadas por o julgador entender a presuncéo absoluta.

Acerca da prova pode verificar-se que sao poucas que podem ser utilizadas
nesse crime, e que a palavra da vitima em muitos casos € o Unico meio que podera
ser objeto de prova, devido a alta complexidade de construir provas. A grande
maioria como bem foi visto, € praticado dentro de casa sem testemunhas ou em
locais de escuriddo e longe de todos. Desta forma, conseguiu ter a percepcado que
em muitos casos o crime nédo € elucidado, pois a prova é complexa de ser construida
de forma a ser apta a embasar uma sentenca penal condenatoria. E que a verdade
real, muito comentada por parte da doutrina ndo pode mais ser considerada, pois se
entende que nao exista verdade real e sim o que pode ser provado.

Foram demonstrados que em muitos casos as criangas sao sugestionaveis a
criacao de falsas memorias e também foram explanados todos os aspectos que sao
levados em conta, para coibir um depoimento falso, e conseguir extrair apenas a
verdade. E preciso tomar cuidado para ndo construir um processo em uma prova
equivoca e, assim, gerar uma injustica. Erro esse, que se tratando de estupro de
vulneravel, foi demonstrado através de casos reais que as consequéncias sao
graveis e irreparaveis.

Irreparaveis também sao os danos causados na vitima, pois precisa reviver

tudo que aconteceu e relatar, que anteriormente era colhido de forma sem ao menos
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preocupar-se com o bem estar da vitima. Através da lei n® 13.431 de 2017 pode ver-
se 0 avanco da legislacdo e o aumento da protecdo em relagdo a vitima. Foi
demonstrada que anteriormente, o depoimento era colhido diversas vezes,
acarretando assim, um prejuizo a confiabilidade do depoimento e multiplicando o
sofrimento da vitima j& muito debilitada em consequéncia do crime que sofreu.

E entendendo como a memdéria do ser humano comporta-se em determinadas
situacdes, em especial, da crianca, quando muitas vezes acdes que para nés leigos
do assunto temos a interpretacdo errada, como o caso de muitos detalhes, referido
no texto que nem sempre isso tem relacgdo com uma histéria veridica.
Esquecimentos s&o normais em decorréncia do tempo e do trauma que gerou.

Tendo consciéncia do quao complexo é tudo que foi referido acima, foi
preciso auxilio da area da Psicologia e definido que apenas a area do Direito tem os
mecanismos e prerrogativa de um processo penal, é impossivel nesse tema nao
embasar com a figura do psicologo.

Partindo de tudo que foi relatado, acredito que a psicologia devera a cada dia
estar mais presente na area do Direito, em especial, guando temos vulneraveis aos
olhos da lei. Concordo que deve ser levado em conta o depoimento da vitima, caso
exista um profissional da area especializado para direcionar e interpretar o que foi
dito. Também destaco o papel do psicélogo em relacdo a presuncdo em relacao ao
consentimento, pois deve atestar qual nivel de maturidade do menor, ndo podemos
vendar-se e ndo acreditar que adolescentes de 13 (treze) anos praticam sexo.

Desta forma, cumprido todos os requisitos e tendo compatibilidade entre
inquérito policial, processo penal e a atuacao da psicologia devera o juiz decidir-se

de forma mais convicta.
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