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“Aqui na minha cela estou muito s,
S6 h& lugar para sonhar, sonhar
sonhar...

Sonhos de espadas e Serpentes,
Sonhos de morte e liberdade.”

(Ataque 77, Espadas y Serpentes)

A classica musica argentina do Ataque 77 retrata a voz de um homem em
carcere com memarias de sua vida em momento anterior a prisao.

Questiona-se a suposta permissdo do Estado Democratico de Direito da
Republica Federativa Brasileira para acabar com vidas e historias baseado em
seus interesses, através de concepcdes criadas por ele mesmo dos conceitos

do que é o certo e o errado.



RESUMO

A presente monografia cujo titulo “A CREDIBILIDADE DA PROVA TESTEMUNHAL.:
Analise objetiva no crime de Estupro de Vulneravel, art. 217-A, CP” tem por tema
questionar se o testemunho puro da vitima nos crimes de estupro de vulneravel é
suficiente para ensejar a condenacdo. Nesta analise, parte-se do pressuposto que a
prova citada é suficiente para formar o convencimento do Magistrado no sentido de
uma condenacao criminal. A efetividade da legislacédo processual penal na busca de
uma pena legitima, a luz dos principios e das garantias constitucionais, pode
amparar-se unicamente na prova testemunhal no crime de estupro de vulneravel,
ainda que seja 0 Unico meio probatério apenas se corroborar com o conjunto
probatdrio, ou se, ausente este, mantiver linearidade nos depoimentos.

O método de abordagem utilizado é indutivo’, e o método de procedimento
monografico. A tematica foi desenvolvida através da técnica de documentagdo

indireta, envolvendo pesquisa bibliografica e pesquisa documental.

Palavras-chave: prova testemunhal, palavra da vitima, estupro de vulneravel, direito

penal, direito processual penal.

! Na elaboracéo deste idem foi utilizada a seguinte obra de Metodologia Cientifica: OLIVEIRA,

Olga Maria Boschi Aguiar de. Monografia Juridica: orientacdes Metodolégicas para o Trabalho de
Concluséo de Curso. 3. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Sintese, 2003.
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1. INTRODUCAO

“Seja la o que vocé possa fazer, sonhar,
comece. A ousadia sempre traz genialidade
poder e magica.” (GOETHE)

Na vasta orla do direito processual, seja ele civil ou penal, quase néo se
admite demanda judicial sem a producdo de prova como meio de reconstrucdo de
uma verdade juridica. O julgador togado almeja no processo alcancar o mais alto
grau de probabilidade, e vislumbrar um processo sem prova seria um verdadeiro
contrassenso ja que é da propria natureza do ato a colheita de elementos
probatdrios consubstanciadores.

Despiciendo, afigura-se por certo, sobrelevar que o juiz sentencia com
base nos relatos do delito, e ainda que seja um livre convencimento motivado, este
funda-se tdo somente em um ‘convencimento’, e ndo necessariamente na verdade.

A prova como reconstrucao dos fatos investigados merece notoriedade,
sem exagero, isto por que destina-se a projetar o futuro do inocente, ou
antagonicamente do transgressor. N&o raras vezes, inocentes ja cumpriram penas
por delitos que ndo cometeram e muitos delinquentes mantiveram-se soltos e
abracados pela impunidade.

Os frageis liames entre a prova e busca pela verdade real ensejaram uma
preocupacao com a credibilidade prova testemunhal do depoente menor de 14 anos.
Alem disso, o iter entre o0 conhecimento do fato e a sua declaracdo € que motivaram
0 desenvolvimento da pesquisa.

E cedico que no meio judicial muitos acontecimentos s&o registrados,
voluntaria e involuntariamente, de forma diversa da realidade, especialmente nos

crimes de Estupro de Vulneravel, e € através da prova testemunhal que,
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ultrapassando o juiz os lindes da incerteza,da duvida e esmiugando o amealhado no
caderno processual, determinard a inocéncia ou a condenagdo do possivel
estuprador.

As disciplinas de Psicologia Juridica, Direito Penal e Processual Penal,
conjuntamente com legislacdes arcaicas com inumeras restricbes ao direito de
testemunhar dos menores de 14 anos, estimulam a constru¢cdo de uma realidade
distinta das vivenciadas nas camaras criminais no tocante ao valor da palavra
desses pequeninos informantes do thema probandum. O manto diafono da imagem
de pais educados, tios extrovertidos, familias felizes esconde, por vezes, a nudez
crua de uma realidade soérdida.

Serd& discorrido no primeiro capitulo acerca da prova testemunhal no rito
ordinario do Processo Penal Brasileiro adotando um viés deontolégico e
foucoultiano. J4 no segundo capitulo, sera tratado com especificidade os crimes de
natureza sexual, analisando objetivamente o crime de estupro de vulneravel e as
alteracOes trazidas pela Lei. 12.015, de 7 de agosto de 2009. No terceiro e ultimo
capitulo discutir-se-a credibilidade da prova testemunhal ante a contradicdo de
depoimento da acusacdo versus defesa e a credibilidade da sentenca penal
proferida.

Passa-se, assim a analise proposta.
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2. A PROVA TESTEMUNHAL NO RITO ORDINARIO DO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

2.1 A prova testemunhal como procedimento de investigacao/producédo de

verdade

Os procedimentos de investigacdo da verdade — caracteristicos do saber
de inquérito — permanecem como técnicas de descoberta e de investigacdo da
verdade, isto por que se manifestardo pela reconstituicdo dos fatos através dos
testemunhos, procedimentos de investigacao policial, inquiricdo das vitimas, acusados

e testemunhas ou mesmo a sentenca.

Francois Edward (1993, p. 62), em sua releitura de Foucault (1999),
enfatiza que o direito em si mesmo nao existe. O que existe sdao “préaticas juridicas
indissociaveis de determinado tipo de racionalidade, de determina maneira de pensar
através de um jogo de categorias que as reflete, as ordena, as finaliza”. Foucault
(1999) discorre sobre o regime de verdade denominado inquérito para as sociedades
modernas, que passa a ser, a0 mesmo tempo, um sistema de provas racionais que
reconstitui através de testemunhos o que se passou. O instituto é visto também como
uma pratica de confissdo, de inquiricdo, impregnado de categorias religiosas. Tal
objeto, enquanto modelo matriz de verdade, se desenvolve como uma forma de

saber, a partir do qual outros saberes sao possiveis.

Ocorre que, ao transpassar para 0s parametros hodiernos, esse
procedimento de investigacdo da verdade adquire outros principios e outra logica
muito mais amplas. Um novo regime que ndo busca exatamente saber o que
aconteceu, mas quem sdo as pessoas envolvidas, quem é a vitima, quem é o
acusado, e qual sua potencial periculosidade, suas intencoes e desejos. Assim, as
testemunhas serdo chamadas para colaborar nas investigagbes policiais com

informacgdes que dizem respeito aos envolvidos, e ndo exatamente ao episodio.

Revel (2002, pp. 64-65) afirma a Foucault que o regime de verdade, ou

jogos de verdade, € uma medida, séao critérios de selecao, atualizacao, funcionamento
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e producdo de discursos, mecanismos de distingdo entre o verdadeiro e o falso.
Portanto, ao analisar e avaliar os envolvidos e classificd-los em “homens normais” e
‘homens perigosos”, cria-se “uma nova arte de julgar, uma légica, uma economica,

uma maneira de o poder refletir suas estratégias”.?

Ao relacionar esta nova estratégia de descoberta da verdade com a
sociedade capitalista desenvolve-se uma concepcao de poder vista como estratégia, e
nao como propriedade de uma classe ou de um grupo. Nesse sentido, um grupo ou
classe nao se apropria do poder, apenas “o exerce em posi¢des estratégicas”, sendo

o proprio Estado, um efeito de conjunto dessas posicoes.

No que tange a prova testemunhal como producdo e investigacdo da
verdade, denota-se que nem 0s sujeitos nem o0s objetos séo preexistentes ao saber, a
relacdo entre o sujeito e 0 objeto € problematizada desde o momento em que esse

sujeito que conhece €, ele mesmo, constituido por discursos.

Através da concepcédo de sujeito de Foucault, o sujeito do discurso € um
lugar de fala. Para obtencdo mais proxima da verdade, ndo se trata de analisar o
discurso como se tivesse sido produzido por um sujeito por que “a enunciagdo é o
correlato de uma certa posicdo socio-histérica” (MAINGUENEAU,1997,p.14).
Destarte, o sujeito que fala € um lugar socialmente e institucionalmente posicionado,
assim comprovando a clara perspectiva de Foucault de que todo saber € politico e sé

podera ser compreendido a partir das correlacdes de forcas.

A problematica cinge quando os enunciados tornam-se a referéncia
principal da investigacdo e o “sujeito se torna pura fungédo, ou pura posicédo; o que
interessa é considerar o discurso no seu puro fato de ter lugar’” (AGAMBEN, 2008, pp.
140-141). Fato é que o sujeito emite o discurso, e este discurso cria a verdade e a sua
propria legitimacdo a partir de relacbes de poder entrelagcadas a outros tipos de

relacdo de poder (politicas, producéo, familia, sexualidade).

2 No Renascimento surgiram diversos saberes e técnicas a partir dos procedimentos de verdade

caracteristicas do Inquérito, tais como saberes voltados para analise do homem - psiquiatria,
pedagogia, psicologia — que consolidaram novas praticas de vigilancia e normalizacdo do homem.
Essas searas se articulam com as préticas judiciarias porque, tem por funcdo auxiliar o pratica do
controle dos individuos concretizando a sociedade disciplinar fundamentada no controle e na vigilancia,
apresentada por Foucault em Vigiar e Punir (1976).
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A proposta metodoldgica de Foucault consiste em considerar os discursos
como uma populagdo de acontecimentos dispersos, procurar as condi¢cdes de sua
existéncia, sua correlacdo com outros enunciados de forma a constituir novas e
inesperadas séries e, entdo, descrever relacdes elas (FOUCAULT, 2004: pp. 09; 10;
24; 26; 32). Para estabelecer descontinuidades, portanto, é preciso remeter-se a um
conjunto de relacdo a uma seara, em que diversos objetos se transformam, sem

limitar-se a um sujeito do acontecimento e sua relacéo direta com o caso.

A descontinuidade adentraria o0 espago com formagdes discursivas
constituidas por diversas relacdes: entre as categorias penais e graus de
responsabilidade diminuida e os discursos de caracteristicas adquiridas, inatas ou
hereditarias; entre instancias de decisdes judiciarias e médicas; entre interrogacéo
judiciaria, investigacao policial e questionarios meédicos, pesquisas de antecedentes;
normas familiares, sexuais, penais e de comportamentos dos individuos (Foucault,
2004, p. 47).

Essas relacdes podem se transformar em condicdes histéricas especificas
de relacdes de forca e enfrentamento, rearticulando-se e repetindo-se. E deste modo
que os discursos presentes na pratica juridica nos casos de estupro podem ser
considerados como conjuntos de enunciados de temporalidade propria. Isto porque,
para Foucault, o enunciado ndo € inteiramente dependente da data e local de seu
aparecimento, sendo dotado de materialidade repetivel. Um mesmo enunciado
também pode ser atualizado e ser reutilizado em novas articulagbes estratégicas,
assumindo func@es diferentes em relacédo de forcas diversas, cendrio perfeitamente
ensaiado no filme dinamarqués Jagten®. Foucault (2004) e Deleuse (2008) instigam a

pensar que o tempo do discurso ndo é o Nosso tempo.

Nao raro, nos casos de estupro, o enunciado central do ‘dilema do nao-
consentimento’ desemboca na desconfianca em relagdo aquele que denuncia;
desconfianca indissociavel de seu correlato caracterizado pelo pressuposto de que,
por serem estigmatizadas, as mulheres ndo mentiriam quando se trata de acusar um

-

homem por estupro. E esse entrelagcamento de discurso que caracteriza a

3 HUNT, The. Direcdo: Thomas Vinterberg. Producdo: Morten Kaufmann; Sisse Graum

Jgrgensen; Thomas Vinterberg. Roteiro: Tobias Lindholm; Thomas Vinterberg. Zentropa Internacional
Produc¢des. Prémio Bodil — Melhor Filme Dinamarqués. Dinamarca, 2010. 106 min.
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desconfianca em relacdo a palavra da vitima e abre espacos para varios e mutaveis

critérios — muito mais relevantes para andlise dos resultados das sentencas.

Inequivoco é que o “jogo da crenga e da descrenca” em relagéo a palavra

da vitima tem por funcéo obscurecer o real acontecimento dos fatos pretéritos.

Nas construcdes tedricas dos juristas, nada é mais dito e repetido quanto a
obrigacdo dos togados de saber diferenciar quais vitimas estdo tentando prejudicar
um homem por vinganca ou chantagem e quais mulheres dizem a verdade. Ou seja,
em linguagem foulcaultiana, quais mulheres movimentam o primeiro ou o segundo
discurso; discursos indissociaveis. Essa distingdo € possivel através de posicées a
respeito de determinadas questdes, quais sejam a natureza do estupro, das vitimas e
dos estupradores, da luta pela atribuicdo de gravidade em relacdo a determinadas

situacdes em detrimento de outras, do propdsito da punicao.

De outro norte, importante, ainda, conceituar alguns termos para

compreensao global do tema.

A prova tem significado etimoldgico de origem latina probatio, probationis,

gue vem de probus, o bom, correto, honrado™. “A prova é o pressuposto da decisdo
jurisdicional que consiste na formacédo através do processo no espirito do julgado da
convicgdo de que certa alegacao singular de fato é justificavelmente aceitavel como

fundamento da mesma decis&o”.’

A palavra testemunha vem de testibus, que significa dar fé da veracidade
de um fato. “En sentido juridico probatério son terceras personas llamadas a

comunicar al juzgador sus sensaciones extrajudiciales”™.

4 Nesse sentido, ver S. Sentis Melendo. La prueba, Buenos Aires, Ed. Europa-América, 1978,

p.33
° MENDES, Jodo de Casto, Do conceito de prova em processo civil. Lisboa, Ed. Atica, 1961, p.
741.
6 ALCALA-ZAMORA, C. Y N.. Derecho procesal penal, 1945, v.3,p.83. Apud. AQUINO, José

Carlos G. Xavier De. A prova testemunhal no processo penal brasileiro: incluindo a Delagéo
Premiada sob o olhar constitucional brasileiro. S8o Paulo, Letras Juridicas, 2016, p.38 — “Em
sentido juridico probatério séo terceiras pessoas chamadas a comunicar ao julgador suas impressées
extrajudiciais”.
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Ja testemunho, é o teor do depoimento da testemunha. “La narrazione Che
fa una persona di fatti a lei noti per darne conocenza ad altri”’ Portanto, o segundo é o

teor do depoimento da primeira.

Por fim, sobre o Vulneravel, em realidade, no seu conceito relacionado ao
estupro, o legislador apenas estipulou as antigas hipéteses que a lei® considerava

casos de presuncéo de violéncia, a saber:

Presume-se a violéncia, se a vitima:

nao € maior de 14 (catorze) anos;

€ alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta
circunstancia;

ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Nesta senda, a partir dos conceitos de testemunha, testemunho,
vulneravel, e a relacdo entre a prova testemunhal como procedimento de producéo de
verdade, é que é possivel afirmar que a preocupacdo de investigacdo na esfera
judicial ndo é exatamente estabelecer se determinado ato ocorreu ou ndo, mas acaba
por perder-se em seu proprio tramite e deslocar a atencdo da investigacdo do
episédio para os individuos envolvidos, de modo a questionar quem ¢é a vitima, quem

€ 0 acusado, quais seus desejos e intencdes e quais suas potenciais periculosidades.

2.2 A testemunha como elo entre o juiz e o thema probandum

Inicia-se este novo item partindo do pressuposto de que a prova
testemunhal € um enunciado dirigido ao juiz, cujo contetado € o proprio testemunho,
que tem o conddo de narrar experiéncias, ndo apenas fatos. Isto ocorre porque o

relato do fato pretérito foi inserido por meio da percepcdo, e consequentemente,

! Cf; Liebman. Manuale,,pp. 154-5. Apud. AQUINO, José Carlos G. Xavier De. A prova
testemunhal no processo penal brasileiro: incluindo a Delacdo Premiada sob o olhar
constitucional brasileiro. Sdo Paulo, Letras Juridicas, 2016, p.39 — Testemunho é “A narrativa que
faz a pessoa detentora dos fatos de modo a dar conhecimento sobre os mesmos aos outros”

s Redac&o em consonancia com o art. 224 do Cdadigo Penal, revogado pela Lei no 12.015, de 7
de agosto de 2009.
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registrado na memoria do sujeito imerso em emocgdes e sentimentos, ndo estando

isento de um juizo de valoragao.

A acusacao, contida na denuncia, afigura-se para o juiz como uma duvida,
e na busca de solucbes que a prépria duvida possibilita, conta com a colaboragéo de
terceiros, socorrendo-se de relatos inerentes ao passado. Nao poderia ser de outra
forma, uma vez que a ciéncia e tecnologia ndo sdo capazes de transportar o juiz ao

pretérito para conhecer diretamente o fato.

O liame entre o magistrado e o fato a ser provado possui um duplo aspecto:
a) 0 juizo da testemunha sobre a existéncia do fato e quem foi o seu autor; b) o juizo
do juiz com relacao a aceitacdo ou ndo do depoimento da testemunha. Embora muito
sabe-se que o0 magistrado tem ampla autoridade e autonomia para perquirir a
testemunha, ndo podera reduzir seu testemunho aquém do que foi proferido, o que
nos leva a clara conclusdo de que apenas a testemunha € o verdadeiro e auténtico
juiz do fato por ela observado, posto que s6 ela quem viveu aquela experiéncia do

passado.

Compreende-se o testemunho como uma expressdo da interpretacdo de
fatos vividos no passado, e licito se faz entendé-lo como um auxiliador na formacéo
do juizo jurisdicional — até porque o juiz ndo é um ser supremo dotado de divindade

gue néo necessita da ajuda de outros homens para exercer o mister que Ihe incumbe.

Posto que a testemunha colabora com o desenvolvimento do processo e a
formacdo de conviccdo jurisdicional, resta saber quais serdo aquelas dignas de
confianca e aquelas nao-dignas de confianca. A confianca de que se fala a
testemunha deve ser regulada ndo s6 pelo o que ela tem de dizer, ou ndo dizer a
verdade, mas também pela sua capacidade e mais circunstancias da sua

organizacao.

O juiz poderda, desde que fundamentadamente, entender inveridico uma ou
mais circunstancias do depoimento, bem como avaliar outros pontos da narrativa e

até aceita-los, conferindo-lhes credibilidade.

by

A prova testemunhal se faz premente a verificacdo de fatos pretéritos

ligados ao caso concreto que estara sobre apreciacdo jurisdicional, especialmente
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nos crimes sexuais. Sobre o assunto, assim preleciona o Desembargador José Carlos
G. Xavier de Aquino:
A adeséo ao dictum da testemunha, por parte do magistrado, de certa forma
torna-se responsavel em parte, ou as vezes totalmente, pela decisdo

jurisdicional. Este é o ponto crucial que deve ser conscientemente apreciado
pela testemunha. Contudo, amilde, esta ndo percebe a importancia do ato

: : L .9
gue vai praticar nem das consequéncias que ele pode produzir.

Destarte, ao analisar o testemunho, deve o juiz dirigir sua oOtica a
coeréncialjustificacdo do depoimento e também a autoridade do autor — no sentido de

credibilidade genérica.

S&o trés os elementos constitutivos da prova testemunhal, o declarante, o
destinatario e 0 objeto da declaracdo. Neste cenario, o declarante que narra o fato
pretérito do mundo real € um individuo menor de 14 anos, e o destinatario é o juiz. O

tltimo elemento da declaracéo testemunhal é aquilo que se declara™.

Ademais, merece atencdo especial a problemética da veracidade da
declaracdo testemunhal, isto por que esta importa em uma acéo linguista que se
dirige de um sujeito para o outro (declarante ao juiz), com objetivo de reconstruir na
mente do ouvinte um fato passado, com o condao de alterar, confirmar, ou exasperar

certa davida no pensamento do togado.

Nesse sentido afirma o professor Aquino que “com efeito, a idoneidade
probatéria s6 sera preservada se a declaracdo testemunhal vier chancelada com o

"1 e ainda, distingue o testemunho veridico do

selo da veracidade e sinceridade
sincero, posto que a narrativa pode ser sincera, mas ndo veridica, uma vez que o
sujeito tem um fato como verdadeiro, enquanto ndo o € — como no caso das falsas

memorias exploradas pela psicologia juridica.

o AQUINO, José Carlos G. Xavier De. A prova testemunhal no processo penal brasileiro:

incluindo a Delacdo Premiada sob o olhar constitucional brasileiro. Sdo Paulo, Letras Juridicas, 2016,
p.94

10 Cf; Canelutti. La prueba civil, cit, p. 151.

1 AQUINO, J. C.G.X de. 2016, p.83
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E necessario compreender a fragilidade deste meio probatorio, isto por que
muitos acontecimentos séo registrados, voluntaria e involuntariamente de forma

diversa da realidade fatica.

Sob o aspecto da tutela no direito penal brasileiro do meio probatério em
estudo, € importante frisar que ndo se descarta o testemunho como declaracao
mentirosa involuntaria. Nao raro, as coisas nao veridicas podem ser fruto de
afirmacdes feitas de boa-fé, porém, eivadas de erro de percepcdo, de memoria ou até
mesmo por sugestao imprevista, seja do magistrado ou da autoridade policial.

No tocante a mentira involuntéria, inexiste na testemunha considerada nos
crimes de estupro de vulneravel o dolo de falso testemunho, ja que ela vem a juizo
justamente com o propdésito de dizer a verdade, mas por erro transfigura a verdade de

um fato, induzindo, sem inteng&o, o magistrado em erro.

Conclui-se que a mentira involuntaria prejudica o esclarecimento acerca do
thema probandum®?, porém vislumbra-se que o processo sem prova seria um
absoluto contrassenso. Dado este gérmen paradoxal que Carnelutti adverte ser a

prova testemunhal o mal necessario.*®

De outra banda, o arcabouco judiciario explana que muitas vezes €
possivel a existéncia de um processo com numero apreciavel de testemunhas, e dele
nao se obter nenhuma prova, ou diacronicamente, a existéncia de um processo com

testemunho singular apto a merecer credibilidade e total validade™*.

Isto posto, percebe-se que o dictum da testemunha, se digno de
credibilidade, se reflete como elo entre o juiz e o thema probandum por que substitui

de modo fiel o acontecimento reproduzindo-o em imagens verbais.

12 Tematica/tema a ser provado
13 CARNELUTTI. La critica della testimonianza. Rivista di Diritto Processuale Civile, cit.,6:172-3,
n.3

" AQUINO, José Carlos G. Xavier De. A prova testemunhal no processo penal brasileiro:

incluindo a Delac&o Premiada sob o olhar constitucional brasileiro. p. 47. Sdo Paulo, Letras
Juridicas, 2016.
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A credibilidade da prova testemunhal nos crimes contra dignidade sexual,
como mecanismo direto, pessoal e primario formador do convencimento da verdade

juridica é que sera estudada com maior profundidade nos tépicos abaixo.
2.3 Alegislacéo arespeito da prova testemunhal: aspectos formais

“Em todos os macinémicos [juridicos] ha doidos
malucos com tantas certezas! (...) O mundo é para
guem nasce para o conquistar. E ndo para quem

sonha que pode conquista-lo.” (Fernando Pessoa)

Testemunha. Testibus. Dar fé da veracidade de um fato. Substantivo
Feminino™. A testemunha conceitua-se como pessoa que, em juizo, depde sobre o
fato criminoso e suas circunstancias, além de informar sobre a personalidade do
agente®®.

Como € sabido, seja na orla do processo civil, seja nha do penal, o
testemunho se consubstancia em transmitir para autoridade competente’’ o
conhecimento de um fato que se litiga com finalidade probatoria.

Segundo consta no art. 203'® do CPP, a testemunha prometera dizer a
verdade sobre o que souber e |lhe for perguntando, devendo fornecer claramente sua
qualificacdo, além de informar se é parente de alguma das partes ou possui alguma
relacdo com estas, e relatar o que souber, explicando sempre as razbes de sua

ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade.

15 AQUINO, José Carlos G. Xavier De. A prova testemunhal no processo penal brasileiro:

incluindo a Delacdo Premiada sob o olhar constitucional brasileiro. p. 36. Sdo Paulo, Letras
Juridicas, 2016.

16
131/132.

17

ISHIDA, Vélter Kenji. Processo Penal: de acordo com a reforma processual penal, p.

Por autoridade competente deve-se entender somente 0 juiz. Somente sera considerada prova
testemunhal propriamente dita aquela produzida perante o0 magistrado.

18 Art. 203, CPP. A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do
que souber e Ihe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia,
sua profisséo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou
quais suas relagbes com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando sempre as razdes de sua
ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade.
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Reforcando, o art. 202'° do CPP define que toda pessoa poderd servir como
testemunha.

A testemunha € qualquer pessoa que declara conhecer algo, podendo
confirmar a verdade sobre tal fato, sob compromisso de estar imparcial e dizendo a
verdade, sendo que sua natureza juridica, no Processo Penal brasileiro, é de meio
probatério®.Dentre as varias classificacdes dispares existentes a respeito do
testemunho, aqui adota-se a corrente doutrinaria de Bentham e Von Canstein: a
testemunha € o meio probatorio pelo qual o julgador adquire conhecimento do objeto
da prova. Distingue-se, também, o meio de prova em direito e o indireto, sendo aquele
as testemunhas oculares do evento, e este as testemunhas por ouvir dizer. Toca de
perto dividir a prova em pessoal e real. A primeira é representada por uma pessoa, e
a segunda por uma coisa. Por ultimo, a testemunha € meio de prova primario e nao
secundario, como a reconstituicdo do crime presidida pelo préprio magistrado. Em
epitome, a prova testemunhal pode ser considerada um meio de prova direto, pessoal
e primario.

As testemunhas séo os olhos e os ouvidos da justica, ao passo que desde
a existéncia dos homens e da pretensao de se fazer justica, a testemunha é tida como
mais facil e comum meio de prova. No ambito penal, sua importancia é consideravel,
frequentemente sendo a Unica base para acusacgoes.

Alerta o Juiz Dr. Alexandre Morais da Rosa em sua obra A Teoria dos
Jogos no Processo Penal (2015) que, nédo raro, o fato narrado pela vitima é relegado,
deixando de ter protagonismo nos argumentos processuais, ainda que pudesse figurar
como auxiliares no jogo processual a fim de contribuir positivamente ao desenlace do
caso penal. Se considerar depoimento sindnimo de incluir a vitima como peca do
jogo, informa-la do que se passa no processo, quais as possiveis consequéncias,
enfim, “participar do processo de tomada de decisdo tanto da estratégia quanto da
tatica, de maneira informada e consentida, coadjuvando na acéo a ser realiza” (p.
107).

Neste sentido, Aury Lopes Jr ainda menciona:

Decorrente das “restricbes técnicas que infelizmente a policia judiciaria

19 Art. 202, CPP.Toda pessoa poderda ser testemunha.

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado, p. 449.
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brasileira tem, a prova testemunhal acaba por ser o principal meio de prova
do nosso processo criminal. Em que pese a imensa fragilidade e pouca
credibilidade que tem (ou deveria ter), a prova testemunhal culmina por ser a

base da imensa maioria das sentencas condenatdrias ou absolutérias

proferidas™'.

A legislacéo atual estatui que o meio de comunicacdo da testemunha, no
processo, € a linguagem fénica. Todavia, ndo exclui totalmente a possibilidade de a
testemunha se expressar por outro meio que ndo o oral — apenas pessoas portadoras
de condi¢des fisicas especiais ou que gozem de prerrogativas facultadas por razbes
de politica legislativa?®* devendo ser entendida como condicdo especial s6 aquela
relacionada a fonacdo e a audicdo, de sorte que impossibilite o sujeito de se
expressar de forma usual.

Cumpre esclarecer que a inquiricdo se dara conforme o estabelecido no
paragrafo Gnico do art. 223% do Cédigo de Processo Penal vigente, que faz remissdo
ao art. 192** do mesmo diploma legal, isto é, se estrangeiro, serd nomeado intérprete;
se surdo, as perguntas serdo feitas por escrito e ele as respondera oralmente; se
mudo, as perguntas serdo feitas oralmente e ele as respondera por escrito; e se
surdo-mudo, serdo formuladas por escrito e do mesmo modo dara as respostas, e
ainda ha previsao de o interrogando ndo souber ler ou escrever, intervird no ato, como
intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo.

Reza o art. 204 da nossa lei processual que “o depoimento sera prestado
oralmente, ndo sendo permitido a testemunha trazé-lo por escrito”, o paragrafo unico

do mesmo dispositivo preconiza que a testemunha, em necessitando, pode consultar

2 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e a sua Conformidade Constitucional,

2012, 92 Edigéo, p. 650.
22 Possibilidade de prestacdo de depoimento escrito regulamentada pelo paragrafo 1° do art. 14
da Lei 4.898/65, bem como pelo paragrafo 1° do art. 221 do Cédigo de Processo Penal.
2 Art. 223, CPP. Quando a testemunha n&do conhecer a lingua nacional, sera nomeado intérprete
para traduzir as perguntas e respostas
24 Art.192,CPP.O interrogatorio do mudo, do surdo ou do surdo-mudo sera feito pela forma
seguinte:

| - ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele respondera
oralmente;

Il - ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito;

Il - ao surdo-mudo as perguntas serao formuladas por escrito e do mesmo modo dara as
respostas.
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de forma breve apontamentos.

A leitura do depoimento acarretara pena de nulidade do ato, isto porque, do
contato direto com a testemunha, o julgador percebera a intencdo de falsear a
verdade, podendo formular perguntas que estabelecam contradi¢cdes, de modo que
desestabilize o estado emocional do narrado.

Inequivoco é que a adoc¢do da regra da oralidade para as testemunhas
diante do magistrado visa preservar o interesse jurisdicional e se manifesta como uma
verdadeira arma de controle, isto por que, se outro meio de comunicacdo entre 0s
homens (como a escrita) fosse escolhido pelo legislador, sem divida o processo
penal correria grave risco ante a vasta dissimulacédo presente na linguagem escrita,
bem como possibilita ao leitor as mais variadas formas de interpretagéo.

A razdo de que “as testemunhas serdo inquiridas cada uma de per si, de
modo que umas ndo saibam nem oucam os depoimentos das outras®” é para que 0
juiz possa extrair com maior facilidade a sinceridade do dictum. Ademais, da leitura do
capitulo VI do Titulo VII do Cdodigo de Processo Penal (Das testemunhas) verifica-se
que o legislador deixa para o juiz a total responsabilidade do exame da prova
testemunhal, seja no tocante a sua captacao, seja sua avaliacao.

Despiciendo, afigura-se, por certo, sobrelevar a capacidade para ser
testemunha dos menores de 14 anos, uma vez que a tematica deste trabalho
monogréafico aborda uma analise cruzada da prova testemunhal e o crime de estupro
de vulneravel previsto no artigo 217-A do Codigo Penal Brasileiro.

A legislac&o vigente estabelece restrices ao direito de testemunhar®. Ora,

como se faz notdrio, a razdo para considerar os menores®’ incapazes?® para depor se

Paragrafo Unico. Caso o interrogando ndo saiba ler ou escrever, intervira no ato, como
intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo.

2 Vide Artigo 210 do Cddigo de Processo Penal.

2 O direito brasileiro encontra o germe da incapacidade de testemunhar das criancas nas
Ordenagdes Filipinas (Liv Ill, Tit. 56, n.6): “os menores de catorze anos nao podem ser testemunhas
em nenhum feito. Porém havemos por bem que os julgadores, em feitos crimes muito graves
perguntem os menores de catorze anos sem juramento, por falta de outra prova, para se informarem na
verdade para nao ficarem os delitos graves sem castigo. Ademais, o Cédigo Manu, o direito romano,
bem como o direito barbaro, prescreviam que os menores eram absolutamente incapazes de prestar
testemunho (Cédigo Manu, Liv. I1I).

2 Quando utiliza-se a expressdao menor, remete-se de forma geral ao menor de 18 anos, sem

portanto, o tratamento diferenciado da Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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dd pelo fato de néo terem ainda um total percepcdo dos fatos e da devida
compreensao das coisas em virtude do seu incompleto desenvolvimento organico.
Além da imaturidade psicoldgica da crianca, ha ainda que se lembrar dos enganos
inerentes a idade e a facilidade com que s&o ludibriadas constituem outros motivos
para que sempre se recebam com cautela os seus testemunhos.”

Consequentemente, o testemunho do menor néo ultrapassa os lindes da
informacéo (resquicio da prova legal). Embora o depoimento colhido pelo menor seja
feito sem juramento, ndo ha qualquer discriminacéo entre este e o depoimento colhido
com prestagdo de compromisso, encontrando-se ambos no mesmo plano de
igualdade.

Bastam, na realidade, essas singelas assercbes para compreender que
com a introducdo na sistematica processual penal do corolario da livre apreciacdo®
das provas por parte de quem deve prolatar o veredictum, cessou o entendimento
onde um s6 testemunho néo fazia prova.*

A significacdo do brocardo juridico testis unus, testis nullus** findou a partir
do momento em que compreendeu-se que a pratica judiciaria indica que, muitas

vezes, um processo pode apresentar um numero apreciavel de testemunhos, e dele

28 A crianga sempre sera considerada informante e o adolescente podera ser informante ou

testemunha, conforme o caso, j4 que podem prestar o compromisso a partir dos 14 anos, segundo o
art. 208, CPP)

29 Pensa Mittermayer a despeito da imaturidade psicoldgica da crianca em Tratador da prova, p.

286 que “por maior que seja o valor que se dé a sua candura, as suas ingénuas palavras, que, sem
calcular as consequéncias, sé exprimem o que realmente caiu sob os seus sentidos, o legislador
devera recear da leviandade natural do seu espirito, da falta dos seus meios de observagéo, do seu
habito de s6 verem as coisas superficialmente e de contentarem-se com a primeira impressao”.

%0 Em todos os momentos do regime da prova (requerimento, deferimento, producéo e valoracao)

existe da possibilidade de perda (gat), e todas as possibilidades processuais atinentes a prova
impedem a ‘informacéo perfeita’. Por heranga do modelo inquisitério atribui-se ao togado a funcéo de
gestor da prova em nome da Verdade Verdadeira (p. 117), adotando-se a livre apreciagdo motivada
das provas.

O livre convencimento motivado ou persuasdo racional € um importante principio para
sustentar a garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais, previsto no art. 157 do CPP, visto que
ela impede a submisséo do juiz a interesses politicos, econdmicos ou mesmo a vontade da maioria.
JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e a sua Conformidade Constitucional, 2012, 92
Edicao, p. 562.

3 No Brasil, no tempo das Ordenacgdes Filipinas, um s6 testemunho nédo fazia prova. Ord. Liv. I,
Tit 2, Tit 4, Tit 14, Tit 24, Liv. Il Tit 55, Tit 18, Liv. V Tit 117.

s Afirmava Monstequieu em O espirito das leis, Liv. 2, Cap. 3, Tit. 1 que para fazer prova era

necessario duas testemunhas, pois entre a testemunha que afirma e o acusado que nega, é necessaria
a palavra de um terceiro que decida.
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nao se obter nenhuma prova. Aquino (2016), inclusive, rompe tal paradigma
explicando:

Assim, de acordo com a nova concepcéo, o testemunho singular esta apto a
merecer inteira credibilidade e ter total validade, uma vez que, seja a palavra
de uma sO pessoa, seja unissono de mil vozes, a verdade esta confiada

unicamente ao reto e livre critério de quem deve proferir o juizo.33
Dado isto, conclui-se, pois, que, quanto mais consentaneo com a realidade
for o testemunho, mais provavel € que o juiz sentencie com base nos relatos do delito,
elegendo os elementos que fundardo seu convencimento, que € apenas e téo

somente um convencimento, e ndo necessariamente a verdade.

% AQUINO, José Carlos G. Xavier De. A prova testemunhal no processo penal brasileiro:

incluindo a Delacdo Premiada sob o olhar constitucional brasileiro. p. 47. Sdo Paulo, Letras
Juridicas, 2016.
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3. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

“A deliiberate violatin of emotional, physical and
rational integrity and is hostile, degrading act of
violence that deserves the name rape”
Brownmiller, 1975: 376

3.1 Aspectos gerais dos Crimes Contra Dignidade Sexual

O Titulo VI do Cddigo Penal deixou de proteger a forma como as pessoas
se comportam sexualmente, e passou a tutelar a sua dignidade sexual, espécie do
género principiologico elencado na Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa
humana. Ingo Wolfgang Sarlet** esclarece que a dignidade é uma qualidade
intrinseca que o faz merecedor de respeito e consideracéo por parte do Estado e da
sociedade, evitando qualquer ato com o viés degradante e desumano, a fim de que
lhe seja garantido condicdes minimas existenciais para uma vida saudavel e

promover uma participagéo ativa e em comunhdo com os demais seres humanos.

A mudancga do Titulo VI de “Crimes contra os Costumes” para “Crimes

"35 observou, corretamente as criticas dos Editorias de

contra a Dignidade Sexual
Boletim IBCCrim®. Isto porque ndo é mais a moral sexual que clama protecéo, e sim
direito de qualquer pessoa, a ofensa sofrida e dai justifica-se a nova adequacéo tipica
das figuras penais do estupro e do atentado violento ao pudor. A nova terminologia
buscou um novo enfoque juridico totalmente desvinculado de todo e qualquer aspecto
moral, pois estes 0s crimes sexuais atingem a privacidade e invadem a personalidade

da vitima, e ndo o seu costume.

SARLET, Ingoo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p.60.

s Trazidas com a Lei 12.015/009.

% Diferengas de género: liberdade e igualdade Boletim IBCCRIM n. 149, abril. 2005 e Crimes

sexuais: seu perfeito enquadramento juridico. Boletim IBCCrim n. 25, jan. 1995, p. 05. Apud. CUNHA,
Rogério Sanches. Direito Penal: Parte Especial, 3% Edi¢cdo. Editora Revista dos Tribunais. 2010. P. 249



26

O nome dado a um Titulo no Cédigo Penal tem o escopo de influenciar a
hermenéutica do objeto e da analise de cada figura tipica nele contida, para que,
através de uma interpretacdo sistémica e teleoldgica, ocorra a efetiva tutela do bem
juridico em gquestdo. A titulo de exemplo, traz-se o crime de estupro que aloca-se
justamente no capitulo relativo aos crimes contra a liberdade sexual. Aqui, como se
percebe, a finalidade do tipo penal é a efetiva protecao da liberdade sexual da vitima,

e, num sentido mais amplo, a sua dignidade sexual (Titulo VI).

Ocorre que a velocidade da sociedade p6s moderna emerge com novas e
graves preocupacdes, dentre elas, destaca-se a preocupacdo com a explosao sexual
de crianca e adolescentes. Esta discussao aflorou de tal maneira que em 2003
instaurou Comissao Parlamentar Mista de Inquérito no Congresso Nacional, assinada
pela Deputada Maria do Rosério e pelas Senadoras Patricia Saboya Gomes Marly
Slhessarenko trouxe relatos assustadores a respeito da exploracdo sexual no Brasil
gue culminou no projeto de Lei n° 253/2004 que, apo6s algumas alteracdes, veio a ser

converter na Lei n® 12.015, de 7 de agosto de 2009.

E através do novo diploma legal que houve a fusdo da figura do estupro e
do atentado violento ao pudor em um Unico tipo penal que sera explanado nos topicos

seguintes.
3.2 Aspectos Formais da tipificacéo

Na legislacéo brasileira ndo ha um tipo penal denominado abuso, que é o
termo “comumente utilizado para indicar as diversas formas de envolvimento sexual
com criancgas e adolescentes” (PISA; STEIN 2007, p. 460).

A Lei 12.015/09 criou capitulo especial denominado “Dos Crimes Sexuais
Contra Vulneravel”, que engloba o estupro de vulneravel descrito no artigo 217-A do

Cabdigo Penal Brasileiro vigente.

A tutela do direito penal se manifesta com maior atencdo aos menores e

incapazes de manifestar seu consentimento racional e plenamente seguro.
Positivado no artigo 217-A do CP, descreve:

Estupro de vulneréavel (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
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Art. 217-A.Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (catorze) anos:

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

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

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo 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.

Consagra a lei penal como conduta tipica a realizacdo de qualquer ato
libidinoso, consensual ou ndo, com vulneraveis — individuos que ndo possam, por

qualquer causa, resistir ao agente.

Todos nés, em determinadas situacdes somos vulneraveis, mas
certamente ndo € desta vulnerabilidade eventual, puramente circunstancial, que o
dispositivo penal do artigo 217-A trata. Nas condi¢cdes de vulnerabilidade elencadas
pelo legislador é facilmente perceptivel que referem-se a pessoas menores de
quatorze anos, ou alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,

nao pode oferecer resisténcia.

Em verdade, o legislador faz grande confuséo com a idade vulneravel®, ja
que ora refere-se a menor de quatorze anos, ora a menor de dezoito anos. Desta
premissa € que se compreende que o men legis trabalhou com duas espécies de
vulnerabilidade, uma absoluta (menor de quatorze anos) e outra relativa (menor de

dezoito).

Ocorre que para a hipotese em questao, vulneraveis sdo 0s que possuem
idade inferior a 14 anos, exatamente o infantojuvenil ou crianga/adolescente protegido
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), tutelando, portanto, seu ingresso
precoce na sexualidade, além das pessoas acometidas de enfermidade ou deficiéncia

mental com capacidade de discernimento reduzido para ato sexual. A vulnerabilidade

3 BITENCOURT, Roberto Cezar. Tratador de Direito Penal. Parte Especial: Crimes contra a

dignidade sexual até crimes contra a fé pablica. 2016. 102 edi¢do. p. 97
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leva em conta a incapacidade de consentir o ato sexual, restando caracterizada

violéncia presumida®®,

Sua obijetividade juridica é a protecdo de integridade fisica e psiquica da
pessoa vulneravel — na qualidade de homem ou mulher-, ndo limitando-se apenas a
esfera da liberdade sexual do vulneravel. Ora, ndo se fala em liberdade sexual como
bem juridicamente protegido em virtude de se desconhecer a faculdade para
exercicio dessa liberdade, posto que € isso que exatamente configura sua
vulnerabilidade. O dispositivo 217-A do CP visa proteger a evolugdo e o normal
desenvolvimento da personalidade do vulneravel, para que na idade adulta possa

exercer sua liberdade sexual sem traumas psicolégicos>°.

O Estupro de vulneravel é crime comum, isto significa dizer que possui

como sujeito ativo qualquer pessoa de idade superior a 18 (dezoito) anos*.

O sujeito passivo é o vulneravel menor de 14 (catorze) anos de idade e a
pessoa acometida de enfermidade ou deficiéncia mental. Cumpre ressaltar que tem-
se ciéncia da existéncia de discussao nos tribunais superiores a respeito da
presuncdo — relativa ou absoluta — da violéncia em casos de delitos sexuais,
entretanto, este ndo é o objeto da presente monografia, dedicando-se a estudar

exclusivamente o valor do depoimento da vitima nessas circunstancias.

O tipo objetivo € constranger: coagir a fim de obter vantagem ou
favorecimento sexual (para conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso). E

consubstanciado em duas condutas distintas: a conjunc¢éo carnal e o ato libidinoso.

A nova redacao do artigo 217-A do CP nao prevé expressamente que a
violéncia seja presumida, mas o mesmo diploma exige apenas que a vitima seja
menor de 14 (catorze) anos e 0 agente tenha ciéncia da tal fato, observando que ao

contrario do crime de estupro (art. 213, CP) ndo é necessaria a existéncia de

3 ISHIDA, Valter Kenji. Curso de Direito Penal, p. 422.
%9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Reforma Penal Material de 2009: crimes sexuais, sequestro
relampago, celulares nas prisdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 74.

40 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, p. 831.



29

violéncia ou grave ameaca, porquanto mesmo consentido o ato ndo tem validade

alguma para fins penais™,

O elemento subjetivo do tipo penal € o dolo, j& que o0 agente deverd ter o
conhecimento que a vitima possui idade inferior a 14 (catorze) anos ou que seja
acometida por enfermidade. Na hipotese de o agente desconhecer qualquer dessas
caracteristicas, afasta-se o dolo e consequentemente a tipicidade da conduta uma

vez que inexiste modalidade culposa®.

Por tratar-se de crime polinuclear, isto €, figura tipica com dois ndcleos,
conjuncao carnal e préatica de ato libidinoso, o primeiro ato tipico se consuma com a
copula carnal, consistindo na penetracdo do pénis na cavidade vaginal, independente
de forma parcial. Na conjuncédo carnal ndo € imperativo o rompimento do himen e
nem a ejaculacéo, e o ato libidinoso pode se consumar apenas pela vista do agente a
vitima sexualmente exposta*’.Ressalta-se que a conjuncéo carnal podera ser forcada
tanto por homem quanto por mulher e a relacdo deve ser obrigatoriamente

heterossexual.

Em contra partida, nos casos de ato libidinoso, qualquer pessoa podera
figurar nesta condic&o de sujeito ativo e passivo**. Ato libidinoso diverso de conjuncao
carnal é aquele passivel de gerar prazer sexual satisfazendo lascivia, sem
logicamente, confundir-se com cépula vaginica. Julio Mirabete vai além e discorre
tais sevicias como quaisquer atos atentatérios ao pudor com propdsito lascivo ou
luxurioso. Em outras palavras, significa dizer que ndo serdo alvo apenas as zonas
erégenas, mas toda e qualquer parte do corpo de menor, desde que o ato seja
praticado com dolo de satisfacdo lasciva; ainda que esdruxulo, cita-se a hipotese de
gue o determinado homem tenha como fetiche lamber partes de corpos, e que ao
encontrar-se com uma menina menor de 14 (quatorze) anos, portanto vulneravel,

passa a lamber seu corpo. Ocorre que, ainda que ele ndo pratique o ato (lamber)

“ DELMANTO, Celso. Codigo Penal Comentado: acompanhamento de comentarios,
jurisprudéncia, simula em matéria penal e legislagdo complementar, p. 704/705.

42 GRECO FILHO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, p. 540.

43 ISHIDA, Valter Kenji. Curso de Direito Penal, p. 414.

4 GREGO FILHO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, p.539.
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contra vagina ou seios, ter-se-a consumado estupro pois tera gerado prazer sexual e

satisfeito sua lascivia.

Nesse sentido, a respeito do ato libidinoso, Mirabete® explana:

Trata-se, portanto, de ato lascivo, voluptuoso, dissoluto, destinado ao
desafogo da concupiscéncia. Alguns sdo equivalentes ou sucedaneos da
conjuncdo carnal (coito anal, coito oral, coito inter-femora, cunnilingue,
heteromasturbacéo). Outros, ndo o sendo, contrastam violentamente com a
moralidade sexual, tendo por fim a lascivia, a satisfacéo da libido.

Apesar de escassa doutrina acerca de conceituacdo a respeito da
consumacao de ato libidinoso, o Tribunal de Santa Catarina se manifestou em
apelacdo criminal n. 2014.080628-5 recente*® no sentido de que “manipular vagina e
passar a mao nas partes intimas” ja representa ato libidinoso e que o “delito se

consuma com o mero contato fisico”, tendo o autor satisfeito sua lascivia:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL E
CONTRA CRIANCA E ADOLESCENTE. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART.
217-A, C/IC ART. 226, Il, AMBOS DO CODIGO PENAL) E FILMAGEM E
ARMAZENAMENTO DE FILMAGEM DE CENA PORNOGRAFICA
ENVOLVENDO CRIANCA OU ADOLESCENTE (ARTS. 240 E 241-B,
AMBOS DO ECA). ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNGCAO CARNAL
PRATICADO POR GENITOR CONTRA FILHA DE OITO ANOS DE IDADE.
SENTENCA CONDENATORIA. RECURSOS DEFENSIVO E MINISTERIAL.
IRRESIGNACAO DEFENSIVA. PLEITO ABSOLUTORIO POR
INSUFICIENCIA DE PROVAS. NAO ACOLHIMENTO. MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS. GENITOR DA VITIMA QUE FILMOU ATO
LIBIDINOSO CONTRA SUA FILHA, ENQUANTO ESTA DORMIA EM SUA
CAMA, CONSISTENTE EM MANIPULAR A VAGINA E PASSAR A MAO
NAS PARTES INTIMAS. PALAVRA DA OFENDIDA CORROBORADA
PELOS DEPOIMENTOS DA PSICOLOGA POLICIAL E DA CONSELHEIRA
TUTELAR. CONFISSAO JUDICIAL DO ACUSADO. APLICACAO DO
PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO INVIAVEL. ADEQUACAO DA CONDUTA
AO TIPO PENAL DESCRITO. DELITO QUE SE CONSUMA COM O MERO
CONTATO FISICO. TENTATIVA IMPOSSIVEL. CONDENACAO MANTIDA.
SENTENCA IRREPARAVEL. DOSIMETRIA DA PENA. AFASTAMENTO
DAS CIRCUNSTANCIAS DA PERSONALIDADE DO ACUSADO E DAS
CONSEQUENCIAS DO CRIME. FUNDAMENTACAO INIDONEA. PENA-
BASE FIXADA NO MINIMO LEGAL. BIS IN IDEM NA APLICACAO DAS
AGRAVANTES. ADEQUAGCAO. IMPRECISAO QUANTO AO NUMERO DE
VEZES EM QUE O DELITO TERIA SIDO COMETIDO. APLICACAO DA
FRACAO MINIMA DE 1/6 (UM SEXTO). APELO MINISTERIAL. PLEITO DE
CONDENACAO NOS DELITOS DO ESTATUTO DO ARMAMENTO.
INVIABILIDADE. INEFICACIA DA ARMA DE FOGO (ADAPTADA)
ATESTADA POR LAUDO PERICIAL. MUNICOES "PICOTADAS".

45 MIRABETE, Fabrini Julio. Manual de Direito Penal, Parte Especial, 4. Ed. S&o Paulo: Atlas,

1989, p. 409.

4 TJSC, Apelacdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.080628-5, de Turvo, rel. Des. Leopoldo Augusto

Briggemann, j. 15-12-2015 (grifo acrescido).
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AUSENCIA DE POTENCIALIDADE LESIVA. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
ABSOLVIGAO MANTIDA. RECURSO MINISTERIAL CONHECIDO E NAO
PROVIDO E RECURSO DEFENSIVO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO (grifo acrescido)

Do interior teor do acérdao, se extrai que também considerou-se a hipotese
que “além de manipular o érgdo genital da filha, também passava as médos em seus
seios, tanto por baixo quanto por cima das vestimentas da menina, praticando com

ela, menor de 14 (quatorze) anos, ato libidinoso diverso da conjunc¢ao carnal’.

Em virtude da evolucdo doutrinéria, a conduta criminal de estupro vem se
expandindo com maior abrangéncia, objetivando também diferenciar-se de outras
condutas libidinosas com menor potencial ofensivo a luz do principio da

proporcionalidade a fim de dosimetria.

Por certo, a contemplacdo lasciva ndo se enquadra na expressao
conjuncao carnal. O Supremo Tribunal de Justica decidiu em recente julgado que a
contemplacdo lasciva é o ato de, sem tocar na vitima, mesmo a distancia, satisfazer a
libido com a nudez alheia:

A conduta de contemplar lascivamente, sem contato fisico, mediante
pagamento, menor de 14 anos desnuda em motel pode permitir a deflagracéo
da acdo penal para a apuracao do delito de estupro de vulneravel. Segundo a
posicao majoritaria na doutrina, a simples contemplacao lasciva ja configura o
“ato libidinoso” descrito nos arts. 213 e 217-A do Cddigo Penal, sendo
irrelevante, para a consumacédo dos delitos, que haja contato fisico

entre ofensor e ofendido. (STJ. 5% Turma. RHC 70.976-MS, Rel. Min. Joel
llan Paciornik, julgado em 2/8/2016 (Info 587) (grifo acrescido).

Como se depreende, o tipo penal descrito na figura do artigo 217-A é
bastante aberto quanto ao nucleo ‘pratica de ato libidinoso’, existindo julgados
aplicando o conceito de toque as partes intimas até a contemplacéo lasciva. E 6bvio
gue atos lascivos praticados contra a vontade da pessoa ofendida, sdo penalmente
inferiores a outros atos definidos como estupro, a exemplo do coito anal, mas mesmo
assim, ndo deixam de se tratar de estupro, sendo que distingéo é feita apenas para

afericao da pena.

Ha ainda que se falar que a conduta tipica descrita como estupro enquadra
a pratica de atos libidinosos, isto significa dizer que se em mesmo contexto fatico, o
vulneravel fosse submetido a conjuncdo carnal e a ato libidinoso diverso

concomitantemente (toma-se a titulo de exemplificacdo a copula vaginica seguida de
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sexo anal) o agente, ainda assim, tera praticado o crime de estupro, ndo havendo que
se falar em concurso material ou formal. Portanto, forcar alguém a pratica de ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal € crime de estupro, ndo mais de atentado
violento ao pudor (art. 214, CP), isto por que com o advento da Lei 12.015/09, o
crime de atentado violento ao pudor foi absorvido pelo estupro, e os dois delitos
passaram a ser um so. Portanto, agora, se, em um mesmo contexto fatico, o agente
forca a vitima a conjuncao carnal e, em seguida, submete-a a outro ato libidinoso
(ou vice-versa), pratica somente um crime: o0 de estupro. Ademais, 0
posicionamento da 62 Turma do STJ € de que o crime de estupro é um tipo misto
alternativo, ou seja, ainda que o sujeito ativo pratique mais de um verbo, cometera

um crime Unico.

Outro ponto que merece destaque € a diferenciacdo entre o crime de
estupro e o constrangimento ilegal (art. 146,CP*’). O nicleo de ambos os tipos é o
verbo constranger, ou seja, coagir alguém a algo. Contudo, no crime de estupro, o
“fazer algo” diz respeito a ter relagbes sexuais sem consentimento e por for¢ca do

principio da especialidade, havendo violéncia sexual-, aplica-se o art. 213.

Se a vitima enquadra-se no conceito legal de vulneravel, estardo
preenchidos todas as elementares tipicas do crime do art. 217-A, respeitando a
proporcionalidade da conduta para fins de dosimetria da pena — cumprimento inicial

em regime fechado, 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

Por se tratar de crime plurissubsistente (consuma-se por mais de um ato),

s

a hipdtese de tentativa € cabivel apenas em tratando-se de conjungdo carnal, e

47 Constrangimento ilegal

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe
haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite,
ou a fazer o que ela ndo manda:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.

Aumento de pena

§ 1° - As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando, para a execucdo do
crime, se relnem mais de trés pessoas, ou ha emprego de armas.

§ 2° - Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia.

§ 3° - Ndo se compreendem na disposi¢édo deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirlrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;

Il - a coagdo exercida para impedir suicidio.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818585/lei-12015-09
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ocorre quando o agente ndo consegue atingir sua finalidade casuistica por
circunstancias alheias a sua vontade — seja quando o agente é surpreendido por
terceiros, ou a vitima consegue fugir do local frustrando o fim delituoso praticado, ou

ainda no caso do agressor forcar penetracdo mas ejacular precocemente®®.

Com relacédo aos atos libidinosos, a hipotese de tentativa é impossivel, ja
gque o crime em tela consuma-se no exato momento de violéncia ou grave ameaca,
pratica o feito voluntario de satisfacdo de lascivia. Assim, é de se concluir que o
momento da consumacado se confunde com o préprio ato libidinoso, a qual este é
inerente. Neste diapasao, colhe-se o julgado (grifo acrescido):

APELAGCAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CP)
E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR (ART. 214 DO CP), PRATICADOS
VARIAS VEZES CONTRA VITIMAS DIFERENTES. SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. [..] DESCLASSIFICAGAO
PARA A TENTATIVA INVIAVEL. DELITOS CONSUMADOS.
CONDENACAO MANTIDA. PRETENDIDO AFASTAMENTO DO CARATER
HEDIONDO DOS CRIMES. INVIABILIDADE. PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PEDIDO DE ALTERAGAO DO REGIME
PRISIONAL DO FECHADO PARA O SEMIABERTO. IMPOSSIBILIDADE.
REU CONDENADO A PENA SUPERIOR A 8 ANOS. RECURSO

DESPROVIDO (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.087170-8, de Séo
Joaquim, rel. Des. Rui Fortes, j. 24/06/2014).

Ainda que o envolvimento fisico do autor do crime ndo seja essencial, o
envolvimento corporal da vitima é fundamental a préatica do crime de estupro — nesta
hipétese cogita-se que o autor, mediante grave ameaca, exige que a vitima toque o
seu proprio corpo de maneira erética. No exemplo, retrata-se bem na situacdo que
nao foi preciso que o autor forcasse a conjuncao carnal para configuracdo do delito,
isto porque, 0 mero toque ao préprio corpo sem que a vitima queira realiza-lo estara

violando sua liberdade sexual.

Contudo, atencdo: ndo configura delito de estupro forcar alguém a
presenciar ato sexual, porque o ofendido ndo est4 sendo obrigado a ter relacdes
sexuais contra a sua vontade. Esta hipotese sera de satisfacdo da lascivia mediante
presenca de crianga ou adolescente (com pena mais branda) prevista no artigo 218-A
do Cddigo Penal:

Satisfacao de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente

48 ISHIDA, Valter Kenji.. Curso de Direito Penal, p. 414.
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Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou
induzi-lo a presenciar, conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, a fim de
satisfazer lascivia prépria ou de outrem:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

Se por acaso O sujeito ativo transmite ao sujeito passivo, doenca
sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador, incide sobre
ele o aumento de pena de 1/6 (um sexto) até a metade prevista no art. 234-A, IV do
CP. O 8 3°do art. 217-A do CP, prevé a forma qualificado do estupro de vulneravel.
Goncalves (2010) afirma que: Essas figuras sdo exclusivamente preterdolosas. S6 se
configuram se tiver havido dolo em relacdo ao estupro de vulneravel e culpa em
relacdo a lesdo grave ou morte. Se 0 agente quis ou assumiu o risco de provocar o
resultado agravador, responderd por crime de estupro de vulneravel em sua
modalidade simples em concurso material com crime de lesdo grave ou homicidio
doloso (GONCALVES, 2010, p. 539). As causas de aumento de pena do estupro de
vulneravel sédo as previstas nos artigos 226, | e Il, e 234-A, lll e IV do CP. A pena é
aumentada em 1/4 se o delito for praticado em concurso de duas ou mais pessoas
(226, 1); em 1/2 se o agente for ascendente, descendente, padrasto, madrasta, tio,
irmao, cdnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
caso tenha sobre ela qualquer outro titulo (226, Il), ou ainda, se resultar gravidez (art.
234-A, lll); e, de 1/6 até 1/2, se o agente transmitir a vitima doenca sexualmente

transmissivel de que sabia ou deveria saber estar acometido.

Insta consignar que nos casos de estupro de vulneravel a acdo é publica
incondicionada de acordo com a nova redacado dada pela Lei n°® 12.015/09 do art. 225
do Cadigo Penal. Ademais, os processos tramitardo sobre segredo de justica posto ao

se tratarem de crimes contra a dignidade sexual.*®

49 Norma trazida pelo art. 234-B do Cdadigo Penal criado pela Lei 12.0115/90.
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3.3 Crime praticado na clandestinidade: auséncia de provas

“Todas as provas relativas; nenhuma delas tera ex
vi legis, valor decisivo ou necessariamente maior
prestigio que a outra.” Cédigo de Processo Penal e
sua Exposicdo de Motivos (Brasil, 1940)

Quando ocorre um crime contra a dignidade sexual, surge a pretenséo
punitiva do Estado balizada pela investigacédo jurisdicional e do direito da acao penal
do Ministério Publico. Ante o principio da presuncdo de inocéncia, com a pretenséo
punitiva exsurge a necessidade de colheita das provas — e no processo penal, o 6nus

da prova cabe a acusacéo.

A problematica sobreleva-se justamente pela rapidez com que estas provas
perecem, sendo que muitas vezes nao poderdo ser refeitas por nao existirem mais
vestigios. E oportunidade ressaltar o carater efémero das provas nos delitos de
natureza sexual, e dado isto a producdo devera ser feita ja na fase do Inquérito
Policial. A lei define que para os crimes de natureza sexual que deixarem vestigios,
serd indispensavel o exame de corpo de delito. No entanto, como discorrido
anteriormente, ndo é necessario conjuncdo carnal para caracterizacdo do crime®,

tornando-se dificil a possibilidade do corpo de delito.

Em todos os casos, o judiciario encontra um grande impasse, pois fazendo
uma andlise apenas em dados subjetivos poderd ndo chegar ao que realmente
ocorreu. Isto porgue, mesmo nos casos em gue a vitima esta disposta a denunciar
seu agressor, sua palavra pode estar viciada, haja vista que ela esta diretamente

envolvida com a situagdo. De mais a mais, mesmo nos casos em que é possivel o

%0 Antes da Lei 12.015/2009, determinado crime correspondia a um tipo de prova. O crime de

estupro, verbi gratia, se referia apenas a copula vaginica, de forma que se o laudo pericial indicasse
que nao houve relacdo, restava descaracterizado o crime. Quando se tratava de estupro envolvendo
menores, havia presungéo de violéncia, no entanto, deveria ser provado que o ato sexual existiu, como
agora.

“A prova do ato libidinoso consistia em evidenciar o ato alegado pela vitima que poderia ser
coito anal, o sexo oral, ou até mesmo o beijo lascivo e normalmente fazia-se uso de provas
testemunhais e da palavra das partes, sendo rara a possibilidade de exame de corpo de delito,
permanecendo tao fragil quanto agora, no entanto a pena era mais branda.”

O problema da prova nos crimes contra a dignidade sexual, Revista JurisFIB, ISSN 22364498,
Volume IV, Ano IV, Dezembro 2013, Bauru SP, pg 292.
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exame pericial, o dilema do ndo consentimento ndo podera ser provado por laudo. A
prova testemunhal, que ndo raramente substitui a auséncia da pericial também é
escassa, tendo em vista que o crime de estupro ocorre de maneira reservada e nao

oferece suporte probatério.

A prova do crime de estupro de vulneravel é de dificil obtencdo e segue os
mesmos aspectos da prova do estupro previsto no artigo 213 do Cdodigo Penal.
Contudo, a intencao do legislador foi a de punir o agente, independente de ter a vitima

consentido ou ndo o ato.

A prova dos crimes sexuais € feita essencialmente com o exame de corpo

de delito. E Tourino Filho (2009) explana que:

Quando a infracdo deixa vestigios, por exemplo em um caso de estupro, é
necesséario o exame de corpo de delito, isto é, a comprovagédo dos vestigios
materiais por ela deixados torna-se indispensével.51

Assim, quando possivel a realizacdo da prova de corpus delicti, a falta
implica nulidade de qualquer prova produzida em sua substituicdo®?, e consequente,
absolvicdo do acusado®. Tal exame pode ser realizado através da presenca de
esperma na vitima, pela ruptura do himem, contagio de moléstia venérea ou outros
meios que o fato tipico possa ter propiciado. Entretanto, o STF se manifestou no HC
74.246-SP, DJU 13-12-1996, p. 50165 que o fato de os laudos de conjuncéo carnal e
espermatozoides resultarem negativos néo invalida a prova de estupro, ja que o fato
tipico pode ter se consumado sem a copula vaginica completa ou, até mesmo sem

ejaculacao.

Outro ponto que merece destaque é volatilidade deste meio de prova, isto
por que a demora em fazé-lo prejudica as evidéncias, tendo em vista que elas tendem

a desaparecer — o que inclusive impede exame de corpo de delito de ser refeito.

ot FILHO, Tourinho. p. 256.

52 Interpretacdo dada pelo artigo 564, 1ll, B do Cddigo de Processo Penal.

%3 Interpretacdo dada pelo artigo 386, VIl do mesmo diploma legal, com redacao dada pela lei n®

11.690 de 09 de junho de 2008.
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Todavia, nem sempre o estupro deixa vestigios, seja por que “foi levado ao
conhecimento da autoridade muitos dias apds a ocorréncia do crime de estupro”* ou
porque, por sua hatureza, nao restaram elementos a serem analisados — incluindo-se
nessas hipoteses os casos de estupro por ato libidinoso. Estas hipéteses podem se
consumar por sexo oral ou até mesmo beijos lascivos, que sequer deixam marcas
tornando-se imunes ao exame de corpo de delito. Na ligao de Nucci:

Como regra, havendo violéncia real e comparecendo a vitima para analise
médica, obtém-se sucesso na elaboracdo do exame de corpo de delito;
entretanto, nos casos de grave ameaca e nas situacdes de vulnerabilidade,
torna-se praticamente impossivel a realizacdo da pericia. Ressalte-se ainda,

casos em que ocorrem atos libidinosos diversos da conjungé@o carnal, como
beijo lascivo for¢cado, imune a exames periciais (NUCCI, 2011, p. 68).

N&o descarta-se 0s casos em que apds o ato sexual (conjuncdo carnal
forcada), por repulsa e nojo, a vitima higieniza-se antes mesmo de oferecer a
denuncia, eliminando eventuais vestigios de analises que possam ser feitas para
analisar o DNA do sémen. Em se tratando de vitimas vulneraveis o gravame é ainda
pior, isto porque dispensa-se a pericia sempre que causar dano ainda maior a vitima

pois o ofendido tera sua dignidade sexual novamente invadida.

Ciente de tais empecilhos, o artigo 167 do Coédigo de Processo Penal
determina que “ndo sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem

desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta”.

In absentia do exame do corpo de delito ou restando a prova pericial
inconclusiva, emerge a prova testemunhal. Contudo, tal meio ndo é tao eficaz quanto
ao primeiro, como refor¢a Nucci:

A realizacdo desta pericia € um dos meios mais seguros de prova. Nao
sendo possivel, substitui-se o exame de corpo de delito pela prova

testemunhal, querendo com isto, apontar para narrativa das pessoas que
tenham visto a ocorréncia do crime, embora sejam leiga e ndo postam atestar

cientificamente a pratica do crime (NUCCI, 2011, p. 47).
Ocorre que a prova testemunhal nem sempre é possivel nesses tipos de

crimes, tendo em vista 0 modo ermo e secreto no qual se consumam. Contudo, mister

se faz destacar seu valor extraordinario conferido pelo Supremo Tribunal Federal no

> Mirabete 2010, p. 272.
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julgamento de dois Habeas Corpus® ao afirmar que “nos delitos materiais, de conduta
e de resultado, desde que desaparecidos 0s vestigios, a prova testemunhal pode

suprir o auto de corpo de delito”.

Tudo em nome da construcdo da verdade juridica, e diante da auséncia de
testemunhas na pratica do delito, passa-se a analisar nos tépicos adiante o valor

pretendido a palavra da vitima.

Ainda, apesar de toda especificidade do caso, ndo existe previsao legal
exclusiva para oitiva das criancas e adolescentes vitimas de crimes sexuais, restando
aos inquiridores a utilizacdo do mesmo procedimento de tomada de depoimento de

adultos.
3.4 Falibilidade da sentenca proferida

Superada a problematica da dificil obtencdo de prova nos crimes de
estupro de vulneravel diante de sua pratica na clandestinidade, a volatilidade dos
meios de prova, o desaparecimento de vestigios, evidencias cientificamente
prejudicadas, caminham a conclusédo de que a prova testemunham é capaz de suprir

fatalmente o auto de corpo de delito.

Rui Barbosa®®, grande polimata e revolucionario na forma de pensar o

direito no Brasil, apontou a seguinte ideia em um de seus ensaios acerca da Justica:

Quanto mais abominavel é o crime, tanto mais imperiosa, para as guardas da
ordem social, a obrigacdo de ndo aventurar inferéncias, de nao revelar
prevencdo, de ndo se extraviar em conjecturas, de seguir passo a passo as
circunstancias, deixando a elas a palavra, abstendo-se rigorosamente da
impressdes subjetivas e ndo antecipando nada.

O ofensor, por vezes, pode ser o Estado (representado pelo togado) que
decidiu erroneamente, ou simplesmente pelo fato de das circunstancias levarem a

condenar um inocente.

Nesta seara, Marques Junior (2009) realizou um estudo sobre a

convivéncia no carcere do condenado por estupro e o resultados apontaram pressao

% Texto retirado do HC 69.302 e HC 72.283.
56

75.

OLIVEIRA, Rui Barbosa de. Novos Discursos e Conferéncias. Sdo Paulo: Saraiva, 1933, p.
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moral e fisica, inclusive mediante sexo anal (ato libidinoso) pelos demais detentos,

sofrendo tatuagens em seu 6rgéo genital e alguns casos até ser morto.

Segundo o autor:

Essa violéncia ndo se restringe ao ato sexual, mas é acompanhada de
agressdes, humilhacées, castigos e torturas, podendo chegar & morte. E fato
sabido que qualquer pessoa que dé entrada na cadeia por esse motivo é
vitima de agressdo dos companheiros de cela. (MARQUES JUNIOR, 2009,
p.95).

A mera prisdo processual, sem que tenha havido o julgamento de mérito e
a materialidade de facto comprovada ja é suficiente para que o encarcerado sofra tais

constricdes.

Ademais, 0s casos de erro em tais condenacfes, e o mero indiciamento e
acusacao ja sao instrumentos hébeis a destruicdo social do suposto agressor. Cria-se
uma realidade inafastavel, seja pelo falecimento de sua reputacdo, seu respeito
social, seu conforto em familia e a chancela para um longo sofrimento dentro da
prisdo, tal como no emblematico caso da Escola Base®’, ou no tragico caso de

Juvenal Paulino de Souza®®.

A sentenca falha pode, permeada pelo transtorno da problematica da
prova, atingir a vitima de estupro. Ocorre que o conjunto probatério pode ser tao fraco

a ponto de nado servir de base para uma condenacdo; hipétese em que a vitima

57 “Os danos do escandalo que explodiu em 28 de marco de 1994 ainda nédo foram reparados

nas vidas dos envolvidos. O caso da Escola Base ganhou repercussao nacional e até hoje chama a
atencdo de quem estuda o ocorrido de que quem se lembra do acontecimento. [...] Na época em que
tudo veio a tona, Paula tinha 26 anos e disse que "era ingénua". Ela, o marido e mais quatro
funcionérios foram acusados de abusar sexualmente das criancas dentro da escola. [...] Enfurecida
com o caso, a populacdo depredou a escola, roubou e quebrou a casa dos funcionarios que estavam
presos. A casa de Paula foi a primeira a ser depredada [...]JAlém de ter sua vida destruida, Paula
revelou que foi torturada por pessoas da policia, perdeu os sonhos e a vontade de viver. Passou por
dificuldades financeiras e até hoje sofre preconceito. “Naquele momento eu nado tinha vontade de
morrer. Eu queria mostrar a verdade. Agora, que estou com 48 anos, tem hora que tenho vontade de
morrer”, afirmou.[...] Semanas depois do caso ser divulgado, o laudo do exame de corpo de delito feito
nas criancas que supostamente sofriam abusos ficou pronto. Elas tinham apenas assaduras causadas
pela forma de se sentar e pelo tempo de trocar a fralda.” Dona da Escola Base diz que foi torturada e
gue teve vontade de morrer. Folha Vitéria. 16 jul. 2015. Disponivel em: <
http://www.folhavitoria.com.br/policia/noticia/2015/07/dona-da-escola-base-diz-que-foi-torturada-e-teve-
vontade-de-morrer.html > Acesso em 1 jan. 2017.

%8 “O homem que foi linchado por vizinhos ao ser encontrado com duas crian¢cas em um caminho,

em Paraiso do Norte, no noroeste do Parana, ndo as violentou, conforme laudo do Instituto Médico-Legal
divulgado na tarde da quinta-feira (25). Ele morreu em decorréncia dos ferimentos na quarta-feira (24), em
um hospital de Paranavai.” Homem linchado n&o violentou criangas no Parana, aponta exame. G1 Noticias. 26 fev.


http://www.folhavitoria.com.br/policia/noticia/2015/07/dona-da-escola-base-diz-que-foi-torturada-e-teve-vontade-de-morrer.html
http://www.folhavitoria.com.br/policia/noticia/2015/07/dona-da-escola-base-diz-que-foi-torturada-e-teve-vontade-de-morrer.html
http://g1.globo.com/pr/norte-noroeste/noticia/2016/02/homem-e-linchado-ao-ser-encontrado-com-criancas-em-caminhao-no-parana.html
http://g1.globo.com/pr/norte-noroeste/noticia/2016/02/suspeito-de-estupro-linchado-por-vizinhos-no-parana-morre-em-hospital.html
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adstrita a uma instabilidade emocional conviver4d com o fato de que o0 agressor esta
livre, muitas vezes dentro de sua casa, proporcionando-lhe perigo de novos abusos e
até mesmo outras repreensodes, isto sem falar o risco de o acusado contrair novas

vitimas.

Texto que apesar de ser bastante conhecido, jA ndo € mais citado nos
Cddigos Penais comentados mais ilustres da década de 90 literalmente “tragi-cémico”

mas apresenta uma louvavel contraposi¢cdo com texto biblico (GRECCO 2010, p 504):

O estupro, em geral, € crime praticado as ocultas, isto &, sem a presenca de
testemunhas. Nesse caso, como chegar a condenacdo d agente quando
temos, de um lado, a palavra da vitima, que se diz estuprada, e, de outro, a
palavra do réu, que nega todas as acusacdes proferidas contra a sua
pessoa?

Como ficaria, nesse caso, o principio do in dubio pro reo? Devemos aplicar,
nesse caso, aquilo que em criminologia é conhecido como sindrome da
mulher de Potifar, importada dos ensinamentos biblicos. (...). ‘José era um
belo tipo de homem e simpatico. Algum temo depois, a mulher do seu dono
comecgou a cobicar José. (...) Todos os dias ela insistia que ele fosse para a
cama com ela, mas José ndo concordava e também evitava estar perto dela.
Mas um dia, como de costume, ele entrou na casa para fazer seu trabalho, e
nenhum empregado estava ali. Entdo ela o agarrou pela capa (...). Quando
notou que, ao fugir, ele havia deixado a capa nas suas maos, a mulher
chamou os empregados de casa e disse: - Vejam sé! Este hebreu, que o meu
marido trouxe para casa, esta nos insultando. Ele entrou no meu quarto e
quis ter relagbes comigo, mas eu gritei o mais alto que pude. (...) Quando
ouviu essa histéria, o dono de José ficou com muita raiva. Ele agarrou José e
o pOs na cadeia onde ficavam os presos do rei. E José ficou ali’.

Quem tem alguma experiéncia na area penal percebe que, em muitas
situa¢des a suposta vitima é quem deveria estar ocupando o banco dos réus,
e ndo o agente acusado de estupro. Mediante a sindrome da mulher de
Potifar, o julgador devera ter a sensibilidade necessaria para apurar se 0s
fatos sé@o verdadeiros, ou seja, comprovar a verossimilhanca de sua palavra,
haja vista que contradiz com a negativa do agente. A falta de credibilidade da
vitima, podera, portanto, conduzir a absolvicdo do acusado, ao passo que a
verossimilhanca de suas palavras serd decisiva para um decreto
condenatorio.

Importante pontuar que a descoberta da verdade € relativa, pois o que é
verdade para um pode ndo ser verdade para outro. Logo, 0 que importa € que a parte
convenga o magistrado de que os fatos ocorreram tal como apresentados em seu
pedido (NUCCI, 2007, p. 360).

Todavia, se as palavras de uma pessoa adulta geram duvidas, de mais

fragilidade reveste-se a palavra da crianga, ja que possui como agravante a auséncia

2016. Disponivel em: < http://gl.globo.com/pr/norte-noroeste/noticia/2016/02/homem-gue-morreu-
linchado-nao-violentou-criancas-aponta-exame.html>. Acesso em 31 jan. 2017.



http://g1.globo.com/pr/norte-noroeste/noticia/2016/02/homem-que-morreu-linchado-nao-violentou-criancas-aponta-exame.html
http://g1.globo.com/pr/norte-noroeste/noticia/2016/02/homem-que-morreu-linchado-nao-violentou-criancas-aponta-exame.html
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de procedimento especifico para sua oitiva, contrariando o tratamento diferenciado
preconizado pelo artigo 227°° da Constituicdo Federal.

Quando se trata de crianca, Nucci (2008, p. 444) informa que ha
expectativa para uma fala fantasiosa, instigada por adulto mal-intencionado ou por

suas falsas memérias®®, pois lhe falta maturidade para compreender as implicacées

59 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e

ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressédo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)

§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saude da crianca, do
adolescente e do jovem, admitida a participagdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:(Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65,
de 2010)

| - aplicacé@o de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-
infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e
do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquitetbnicos e de
todas as formas de discriminacdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

§ 2° A lei dispora sobre normas de construgdo dos logradouros e dos edificios de uso publico e
de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto no art. 7°,
XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Ill - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem & escola; (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na
relagdo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacao tutelar
especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢cao peculiar de
pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios,
nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6Orfao ou
abandonado;

VIl - programas de prevengéo e atendimento especializado a crianga, ao adolescente e ao
jovem dependente de entorpecentes e drogas afins. (Redacédo dada Pela Emenda Constitucional n® 65,
de 2010)

§ 4° A lei punir4 severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e do
adolescente.

§ 5° A adogdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e
condi¢des de sua efetivagéo por parte de estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo oS mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- & em consideracdo o
disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

60 . - . . : .
Ensina Aury Lopes Jr que as falsas memoarias se diferenciam da mentira, essencialmente,

porque, nas primeiras, 0 agente cré honestamente no que esta relatando, pois a sugestao é externa (ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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de sua atitude, além de seu relato estar sujeito a divergéncias que podem advir da
tentativa de proteger o agressor e sua familia, ja que nesse tipo de delito, na maioria
dos casos o agressor € membro da familia ou alguém muito proximo afetivamente.
Alem disso, ndo descarta-se a possibilidade de ilusdes cognitivas em que a percepcao

é alterada por erros de perspectiva®.

No momento em que O processo penal apoia-se excessivamente na
‘memdria’ das testemunhas abre um imenso espago para que o veredictum atinja o

alvo incorreto. A memaria humana é fragilissima, manipulavel e traicoeira ao extremo.

Critica Aury Lopes Jr®® ao falar que o mais surpreendente é ver um
processo que acredita na ‘memdria’ em relacdo a fatos ocorridos ha muitos meses
(sendo até anos), sem perceber que no nosso dia a dia, muitas vezes, sequer somos
capazes de recordar o que fizemos no dia anterior. O terreno é ainda mais perigoso

nos crimes sexuais, em que a implantacéo de uma falsa meméria® é ainda mais f4cil.

interna, mas inconsciente), chegando a sofrer com isso. J4 a mentira € um ato consciente, em que a
pessoa tem noc¢do do seu espaco de criagdo e manipulacdo. Ambos séo perigosos para a credibilidade
da prova testemunhal, mas as falsas memorias sdo mais graves, pois a testemunha ou vitima desliza
no imaginario sem consciéncia disso (em Direito Processual Penal, 112 Edicdo, Editora Saraiva)

61 Giuliana Mazzoni destaca que cerca de 76% dos casos de reconhecimento em linha de
investigados sdo falsos. MAZZONI, Giuliana. Se puede crer a um testigo? El testimonio y |as trampas
de la memoria. Trad. José Manuel Revuelta. Madrid: Trotta, 2010, p149.

62 LOPES JR, Aury. Limite penal. Vocé confia na sua memoéria? Infelizmente, o processo penal

depende dela. Consultor Juridico.19 set. 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-set-
19/limite-penal-voce-confia-memoria-processo-penal-depende-dela >. Acesso em: 31/01/2017.

63 “Em 1986, Nadean Cool, auxiliar de enfermagem de Wisconsin, consultou um psiquiatra

porque ndo conseguia lidar com as consequéncias de um acidente sofrido pela filha.No tratamento
foram utilizados pela terapeuta técnicas de sugestdo, hipnose e outras. Apds algumas sessdes, explica
LOFTUS, “Nadean se convenceu de que tinha sido usada na infancia por uma seita satanica que a
violentara, a obrigara a manter relacdes sexuais com animais e a for¢cara a assistir o assassinato de um
amigo de 8 anos. O psiquiatra acabou por fazé-la acreditar que ela tinha mais de 120 personalidades
em decorréncia dos abusos sexuais e da violéncia sofridos quando crianga.” Isso da uma dimensao do
gue é possivel criar em termos de falsas memorias e das graves consequéncias penais e processuais
que elas podem gerar [...] Situacdo similar também narrada por LOFTUS foi documentada em 1992,
quando uma terapeuta ajudou Beth Rutherford, entdo com 22 anos, a “recordar” que entre os 7 e os 14
anos havia sido violentada com regularidade pelo pai (um pastor), inclusive com a ajuda da méae.
Recordou também, a partir das técnica de induzimento, que havia ficado gravida duas vezes, tendo
realizado sozinha os abortos utilizando um cabide. Finalmente, exames médicos demonstraram que a
jovem ainda era virgem e nunca havia engravidado. Ela processou a terapeuta em 1996 e recebeu 1
milhdo de ddlares de indenizagdo. JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. Editora Saraiva,
2012, p.673/674
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Ainda, justamente por ndo existir procedimento especifico para tomada de
depoimento dos menores, acaba-se por vezes ndo considerar a condicdo peculiar de
desenvolvimento da vitima, causar dano psicolégico e incorrer no perigo de prejudicar
a confiabilidade da prova produzida. Soma-se a isto todo o projeto da palavra do
infante até chegar ao magistrado para ser inquirido sobre o crivo do contraditorio, pois
ja submetido a varios profissionais diferentes com diversas metodologias cuja técnica
€ raramente informada no processo; restando ao juiz montar um verdadeiro quebra

cabeca com as informacdes registradas.

Ao condenar alguém por crime de estupro de vulneravel baseando-se
exclusivamente na palavra da vitima, assume-se um dos maiores riscos no direito
penal. Isto ocorre o tipo descrito no art. 217-A abrange além da conjuncdo carnal,
outros atos libidinosos diversos, que em certas conjunturas é ainda mais parente de

prova posto que ndo necessariamente restarao vestigios das acdes lascivas.

Veja que trata-se de um crime hediondo (art. 1°, VI, da Lei 8.072/90) e dado
0 panorama de pouquissimas provas, a palavra da vitima ganha relevo especial.
Embora a jurisprudéncia péatria ndo vede a condenacédo baseada na palavra da vitima
como prova, o erro no reconhecimento do seu algoz é um risco iminente®, podendo
apontar pessoas diversas como agente do crime em razao da situacao perniciosa que

enfrentou.

64 “E 0 caso de Jennifer Thompson. Por volta das trés da madrugada teve a casa invadida e foi

estuprada com uma faca no pescoco, tendo a vitima se focado no rosto do agressor para identifica-lo
posteriormente, caso sobrevivesse. Saindo correndo pela porta conseguiu se livrar do estuprador e foi
ao hospital, bem assim a policia, elaborando um retrato falado. No dia seguinte Ronald Cotton, que
tinha ficha policial (por invasdo e agressao sexual) foi localizado, reconhecido por foto e depois
pessoalmente. Em julgamento o reconhecimento foi confirmado. Cotton foi condenado ao cumprimento
de priséo perpétua e mais cinquenta anos. Ja na prisdo, Cotton conheceu um homem parecido com
sua descricdo chamado Bobby Pool, também condenado por estupro e invasdo. Ciente de sua
inocéncia, Cotton pediu um novo reconhecimento, também na presenca de Pool, tendo Jennifer, com a
falsa memdria fixada, novamente, afirmado ser Cotton o autor da agressdo. Apds Cotton estar sete
anos preso, com o0s avancos do exame de DNA, foram feitos exames e se verificou que o verdadeiro
autor do crime era Pool. Mlodinow afirma: “Estudos experimentais nos quais pessoas sdo expostas a
falsos crimes sugerem que, quando o verdadeiro culpado ndo esta presente, mais da metade das
testemunhas faz exatamente o que Jennifer Thompson: escolhem alguém de qualquer forma,
selecionando a pessoa que mais se aproxima da lembranga do criminoso.” (LOPES JR.; MORAIS DA
ROSA, 2014)
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S&o considerando tais possibilidades que nasce a inseguranca do
magistrado em proceder o julgamento perante o conjunto probatério que tem por base

somente a palavra da referida vitima.
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4. CREDIBILIDADE DA PROVA TESTEMUNHAL DIANTE DA CONTRADI(;AO
DE DEPOIMENTO DA ACUSA(}AO X DEFESA
“N&o seria a busca da verdade o que constitui o
objeto da criminologia na ordem das coisas
judiciarias, e também o que unifica suas duas faces:
a verdade do crime em sua face policial, a verdade

do criminoso em sua face antropolégica.” Jacques
Lacan.

4.1 Ovalor de prova da palavra da vitima

Via de regra, a palavra da vitima tem valor probatorio relativo (juris tantum),
devendo ser aceita com reservas. Contudo, nos crimes sexuais a palavra se reveste
de especial importancia na medida em que esta espécie de tipo penal normalmente &
cometida as escondidas, sem a presenca de testemunhas e, como ja estudado, nem
sempre conta com o exame de corpo de delito. De maneira figurada significa dizer
que quanto mais faltam outros meios de prova, mais valor é conferida a palavra da

vitima.

Ocorre que caso a palavra da vitima seja prestada com convic¢do e de
forma coerente, sua declaracdo pode ser suficiente para o decreto condenatério,

assim entende Gongalves:

Em suma é possivel a condenagdo de um estuprador com base somente na
palavra e no reconhecimento efetuado pela vitima, desde que ndo haja
razbes concretas para que se questione o seu depoimento. Ha uma
presuncdo de que as palavras desta sdo verdadeiras, mas € relativa.
(GONCALVES, apud LENZA, 2013, p. 543).

Em andlise da prova testemunhal, o juiz devera dirigir sua Gtica para dois
angulos distintos: a) coeréncia e justificacdo do depoimento; e b) autoridade (no
sentido de credibilidade genérica) do autor do dictum.

A coeréncia e justificacdo coadunam-se com os demais elementos de
convicgdo constantes nos autos do processo sub judice, em outras palavras, 0

testemunho deve ser consentaneo com o resultado de outros meios probatorios.

Nesta seara ja se manifestou o STJ:
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A configuragdo do crime de estupro prescinde da realizagdo do exame de
corpo de delito, sendo suficiente a manifestacdo inequivoca e segura da
vitima, quando em consonancia com os demais elementos probatdérios
delineados no bojo da acdo penal. ( HC 8.720-RJ, 62 t., rel Vicente Leal,
16.11.1999, v.u. DJ 29.11.1999, p. 126).

A credibilidade relativa reside no vicio que pode contar a palavra da vitima,
seja por vezes ser 0 agressor conhecido da vitima e por residir aos redores de sua
casa ou na propria residéncia, como € o caso do pai e padrasto; ou seja por existir um
grau de relacionamento entre as partes e ndo raramente a vitima mantém um grau de

submissao com alusdo ao autor.

Tais fatores desembocam em situagéo em que a parte se cala ou sofre de
maneira omissa por muito tempo, ndo denunciando o autor por medo. E
imprescindivel o apoio da vitima no processo, inclusive para que ela possa admitir

gue realmente foi violentada.

Todavia, cientes de que sua palavra tem forca probatéria, agentes de ma-
6% podem denunciar um estupro, imputando a culpa a determinada pessoa sem que
isto seja realmente verificado, por exemplo para justificar a perda da virgindade ou
casos de filhos que ndo aceitam o relacionamento da mde com outra pessoa e

acusam o parceiro dela de os terem estuprado.®®

Vulneraveis sdo facilmente manipulaveis, podendo dizer o que terceiros
interessados pecam que falem e nem sempre tem nocdo clara do que esta
acontecendo; fazendo declaracbes falsas porque, de uma maneira geral, sao

tentadas a conciliar e concordar com os demais®’.

Quimérico seria imaginar que nao haveria interferéncias deste nivel dado o
envolvimento direto da vitima pela pratica do crime, que teve sua intimidade violada,
razado pela qual pode estar coberta de emocdes perturbadoras em seu processo
psiquico, levando-a a ira, ao medo, a mentira, ao erro, as ilusées de percepcoes, ao

desejo de vinganca e a esperanca de obter vantagens econémicas.

65 Ainda que tais assertivas se facam presentes no processo criminal, ndo sao suficientes para

afastar a credibilidade, ainda que relativa, das vitimas de crimes contra a dignidade sexual.
06 Revista JurisFIB, ISSN 2236-4498, Volume IV, Ano VI, Dezembro 2013, Bauru SP, p. 297.

o7 Revista JurisFIB, ISSN 2236-4498, Volume IV, Ano VI, Dezembro 2013, Bauru SP, p. 298.



47

Data venia, desloca-se o enfoque ndo mais para o vicio contido na palavra
da vitima, mas na eventualidade de ndo ser possivel colher as declara¢gbes desta,
seja porque ela se calou evitando sofrer mais ao ter que lembrar o fato; ou por tratar-
se de crianca ou deficiente mental; ou ainda, ambas as hipoteses. Cogita-se também
o siléncio advindo de ameacas ou simplesmente da pouca experiéncia que possuem,

ndo detendo a consciéncia de que foram de fato vitimas de crime sexual.

Eluf (1999, p. 20) faz um paralelo com outros crimes:

E possivel perceber que o descrédito da vitima é maior quando se trata de
delito sexual. Em caso de roubo, por exemplo, se o ofendido declara que foi
assaltado a mao armada, ninguém duvida da veracidade de suas
informacdes, mas o mesmo ndo pode e Nndo ocorre NOs casos sexuais, onde
as mulheres sdo ouvidas com reservas.

Segundo Amazarray e Koller, embora cada crianca reaja de forma
diferente ao abuso, certo é que dele resultard dano emocional que podera se
apresentar de forma mais latente por algum tempo, ou até mesmo nunca ser
desencadeado, dependendo de sua estrutura emocional, apoio familiar e profissional

gue receber.

Em todos os casos, o judiciario encontra um grande impasse, pois ao
poder basear-se apenas em fatos subjetivos pode ndo chegar ao que realmente
ocorreu. Assim, “a aceitacao isolada da palavra da vitima, pode ser tdo perigosa, em
funcao da certeza exigida para a condenacgao, quanto uma confissao do réu” (NUCCI,

2010, p. 915); e na duvida, absolve-se.

Na grande esmagadora maioria dos casos, o abuso sexual € praticado por
pessoas que aparentam normalidade e integral o rol de conhecidos da vitima,
especialmente se esta enquadrar-se na condicdo de vulneravel. Incontroverso fato é
gque a problemética da prova sempre existird, pois o crime sexual continuara

ocorrendo de forma secreta, abrangendo na hora do crime apenas a vitima e o autor.

Com isto, e mediante as proprias circunstancias do crime, pouco ha que se
fazer para tornar certa a autoria do ilicito penal. No entanto, poder&do o Judiciario e o
Legislativo amenizar as injusticas tomando consciéncia da seriedade do problema e

dando mais atencéo a ele.
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Poderia o Legislativo modificar novamente a conceituagdo do tipo penal de
estupro e ato libidinoso, uma vez que o estupro exige contato fisico mais intimo e
quase sempre deixam provas — mesmo frageis. A sugestdo seria definir o primeiro
como “o ato de praticar, mediante violéncia ou grave ameaca, relagdo sexual através
da conjungdo carnal ou coito anal”, de tal forma que para comprovagao do estupro

restaria maior dificuldade apenas no que tange ao constrangimento.

Nesta seara, os demais atos libidinosos (que dificilmente deixam provas)
formariam um novo delito, como o beijo lascivo, com pena mais branda do que a
entdo prevista no art. 213 do atual Cédigo Penal®®, ja que a prova destes é ainda mais

dificil de ser produzida.

Sobre a validade da palavra da vitima como meio de prova nos crimes
contra 0s costumes, € o unanime entendimento jurisprudencial da 42 Camara Criminal

do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parana:

APELA(;AO CRIMINAL - CRIME CONTRA OS COSTUMES - ESTUPRO -
SENTENGA ABSOLUTORIA - RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO -
PLEITO CONDENATORIO - POSSIBILIDADE - AUTORIA E
MATERIALIDADE SOBEJAMENTE COMPROVADAS - PALAVRA DA
VITIMA ALIADA AS DEMAIS PROVAS TESTEMUNHAIS COLHIDAS NOS
AUTOS - CONJUNTO PROBATORIO HABIL A ENSEJAR UM DECRETO
CONDENATORIO - RECURSO PROVIDO. Nos crimes contra o0s
costumes, quase sempre praticados sem a presenca de testemunhas,
as declaracbes da ofendida tém valor probante, maxime quando
encontram apoio em outros elementos de prova existentes nos autos.®

APELACAO CRIME - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - PLEITO POR
ABSOLVICAO - NAO ACOLHIMENTO - CONJUNTO PROBATORIO APTO A
ENSEJAR A MANUTENCAO DA SENTENCA CONDENATORIA - PALAVRA
DA VITIMA QUE, MESMO SENDO CRIANCA, MERECE CREDIBILIDADE,
EIS QUE DOTADA DE HARMONIA E COERENCIA - PEDIDO
ALTERNATIVO DE REDUCAO DA PENA - ACOLHIMENTO POR RAZOES
DIVERSAS DAQUELAS INVOCADAS PELA DEFESA - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO."”

o8 Assemelhando-se ao que era antes da Lei 12.015/2009 — estupro e violento atentado ao

pudor.

69 Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo n°. 0469854-0. Acérddo n° 7335, Rel. Des.

Antonio Martelozzo, 42 Camara Criminal, julg. 18/09/2008 (grifo acrescido)

0 Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelagéo n°. 0531672-9. Acérddo n° 8220, Rel. Des.

Tito Campos de Paula, 42 Camara Criminal, jul. 12/03/2009 (grifo acrescido)
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Observa-se, diante do exposto, que em muitos casos o conjunto probatorio
é constituido exclusivamente pelas provas orais, sendo 6bvio que elas, desde que

criveis e bem analisadas, sédo suficientes para embasar uma condenacao.

De outro norte, principalmente para os casos de estupro de vulneravel a
mais eficaz solucdo ja existe, a prova psicolégica. Ocorre que esta exige a melhor
capacitacdo de seus representantes pelo Judiciario, de forma que estejam
preparados para tais situacdo, bem como a disponibilizagdo de um psicélogo nas
delegacias, a servico do Estado e que gozasse de fé publica para que este meio

probatério dificilmente fosse contestado

N&o caberia a prova psicologica ser dona de uma verdade absoluta, mas
sim, orientar o judiciario, de tal modo que sua analise técnica, concomitantemente as

demais provas traria uma verdade mais proxima da real (Revista JurisFIB, 2013).

Sem a pretensdo de analisar por completo as diversas alternativas para a
construcdo de uma sentenga certeira, traz-se, ainda, o célere projeto “depoimento

*"L instituido pelo Juiz de Direito Dr. José Antonio Daltoé Cezar’?, sindnimo

sem dano
de um novo modelo de justica na hipétese de inquiricdo de criancas e adolescentes
vitimas de abuso sexual, objetivando a reducéo de danos psiquicos ocasionados pela

atuacao do sistema legal.

Tal projeto busca retirar as criancas e adolescentes vitimas de violéncia
sexual do ambiente repleto de formalismo de uma sala de audiéncia e redireciona-las
a um rapport ideal, onde o0 depoente possa sentir-se a vontade, sem
constrangimentos. O principal mecanismo desta ‘sala confortavel’ € um profissional,
de qualidade técnica e humano, normalmente psic6logos ou assistentes sociais que

evitem perguntas inapropriadas, agressivas e impertinentes mas que, a0 mesmo

" Abordado de forma completa em CEZAR, José Antonio Daltoé. Depoimento Sem Dano: uma

alternativa para inquirir criancas e adolescentes nos processos judiciais. 12ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

& Daltoé Cezar (2007 p. 62), idealizador do projeto, destaca alguns itens como sendo os
principais objetivos do projeto: Reducéo do dano durante a producao de provas em processos judiciais,
nos quais a crianga/adolescente € vitima ou testemunha; a garantia dos direitos da
crianca/adolescente, protecdo e prevencdo de seus direitos, quando, ao ser ouvida em Juizo, sua
palavra é valorizada, bem como sua inquiricao respeita sua condi¢cdo de pessoa em desenvolvimento;
Melhoria na producéo de prova produzida
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tempo, sejam através da escuta da crianca e/ou adolescente extrair os dados
necessarios sem causar maiores danos psiquicos ao entrevistado. Segundo Rovinski
e Stein (2009 p.71) "[...] para facilitar a recuperacao de fatos guardados na memoaria
nao bastam recursos cognitivos diferenciados de acesso a informacao, mas, também,

a criacdo de um ambiente acolhedor ao entrevistado".

Ainda, a sala deve possuir um sistema de audio e video interligado onde se
encontram o Juiz, promotor, advogado e réu para acompanhamento através do video,
ou, um vidro onde sé € possivel a visdo externa. E extremamente relevante, além do
contexto onde ocorreu o fato, que o intervalo de tempo do momento do fato até a
inquiricdo ndo seja muito grande, isto por que a vitima ou testemunha acaba
esquecendo-se de algumas situacdes essenciais para caracterizar o abusador como

criminoso e condena-lo pelo delito.

Santos (2012, p. 02.) ainda destaca que a rapida descoberta destes delitos
também se faz indispensavel. Além do mais, a volatiidade das provas se da pela
rapidez com que perecem, sendo que muitas vezes nao poderao ser refeitas por nao
deixarem mais vestigios em razdo do tempo decorrido e se produzidas durante
Inquérito Policial ndo serdo meio habil a ensejar condenacdo se nao houver provas

amealhadas no processo:
Com o aumento da credibilidade e confianga na policia e demais o6rgéos
envolvidos, ha também crescimento dos casos denunciados. E um paralelo
crescente e proporcional em que a comunidade, contribui para que os

condenados sejam retirados do convivio de suas vitimas. (Santos, 2012, p.
02).

Tais atitudes tem o escopo de fazer com que os estupradores sintam medo
de agir, e que as vitimas nao se afugentem, denunciando o criminoso e ndo sofrendo
mais silenciosamente. O problema da prova no crime de estupro serd amenizado, e a
possibilidade de uma grande mudanca exsurge, aumentando o numero de dendncias

e diminuindo o nimero de crime.
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4.2. O jogo da crenca e da descrenca da palavra da vitima

“Ninguém duvida, hoje em dia, da violéncia com que
os estupros sédo praticados, do pavor que 0s
estupradores infundem em suas vitimas para que
nao exergam nenhum tipo de reagéo.”
(GRECCO0,2010, pp. 604-605)

7

A denudncia e a condenacdo de um individuo por estupro s6 é possivel
porque todos os elementos orbitam em torno de uma prerrogativa especial: o valor da
palavra da vitima em casos de estupro.

Inclusive o Ministro Rogério Schietti Cruz, relator do AResp N° 225.943/SP
publicado em outubro de 2016, afirmou que a palavra da vitima representa viga
mestra da estrutura probatéria, e sendo esta firme, segura e em consonancia com as
demais provas, € capaz de autorizar a condenacéao.

Esta prerrogativa especial deve ser analisada com atencdo, sendo
imprescindivel atribuir valor de provas as versdes da vitima de estupro para evitar a
absolvicdo em massa por falta de provas. Fato é que devido as dificuldades de
comprovacdo da denuncia, a palavra da vitima € considerada pela jurisprudéncia
como um dos elementos mais importantes do processo, sendo, inclusive, suficiente
para sustentar a condenacao do réu na falta de provas mais consistentes — destaca-
se o julgado do STJ acima.

Uma breve incursdo merece ser feita: mas em que casos a versdo da
vitima é considerada verdadeira e, em quais casos ela é considerada como prova?

A andlise” dos processos de estupro revela que existe uma grande
autonomia dos juizes, uma vez que aos togados é atribuida a tarefa de adequar suas
decisdes a uma lei ampla e uma infinidade de jurisprudéncias divergentes e ‘abertas’
a interpretacfes. Nao raro ha precedentes que permitem o descarte do exame de

corpo de delito e varias outras o consideram indispensavel’*. Outras decisdes imp&e

& Trazida a baila na Tese de Doutorado da Faculdade de Filosifia, Letras e Ciénias Humanas

(FFLCH) da Universidade de S&o Paulo em 2010 por Daniella Georges Coulouris.

74 Duas jurisprudéncias antagbnicas em casos analogos: “Tratando-se de infracdo que deixa

vestigios, como acontece com o0 estupro, o exame de corpo de delito é imprescindivel, ndo o
suprimindo nem mesmo a confissdo do acusado (TJSC — AC- Rel. Jarbas Mazzoni — RT 607/297”;
“Processo Penal. O art. 158 do CPP exige exame de corpo de delito direto ou indireto, quando a
infracdo deixa vestigios; mas o art. 167 contemporiza o rigor, dizendo que, quando néo for possivel o
exame de corpo de delito, por haverem desaparecidos os vestigios, a prova testemunhal suprimir-lhe a
falta. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (RTJ 89/110).
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ainda, maiores ressalvas para que o depoimento da vitima seja considerado —

condi¢cdes como sinais de violéncia ou resisténcia ou a exigéncia de que sua palavra

seja corroborada por “outros elementos” levantados no desenvolvimento do processo.

Mister se faz trazer a tona Apelacdo Criminal do Tribunal de Justica de

Santa Catarina que permite que a palavra da vitima sustente a dendncia e a

condenacdo de um homem por estupro, ainda que ausente laudo pericial (grifo

acrescido):

APELACAO — ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL
(CP, ART. 217-A, CAPUT) - SENTENCA DE PROCEDENCIA.
PRELIMINARES. AGRAVO RETIDO INTERPOSTO CONTRA DECISAO
QUE INDEFERIU O PEDIDO DE DILIGENCIAS - INTEMPESTIVIDADE -
NAO CONHECIMENTO. E intempestivo o recurso de agravo retido
interposto ap6s o prazo de 10 (dez) dias previsto no caput do art. 522 do
CPC. AUSENCIA DE DEFENSOR DURANTE O INTERROGATORIO NA
FASE POLICIAL - PRESCINDIBILIDADE - PRINCIPIOS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA QUE NAO PREVALECEM NA
FASE INDICIARIA - PRELIMINAR AFASTADA. "Como 0 inquérito policial é
um procedimento administrativo informativo, de natureza inquisitiva, e n&o
observa os principios do contraditério e ampla defesa, a auséncia de
advogado no interrogatério policial ndo acarreta a nulidade do processo"
(STJ, Min. Felix Fischer). ADOLESCENTE NAO CIENTIFICADO DO
DIREITO AO SILENCIO - DESOBEDIENCIA DO DISPOSTO NO ART. 5°,
LXIl, DA CF/88 - ILICITUDE DA PROVA - TODAVIA, NULIDADE DO
INQUERITO QUE NAO INVALIDA A ACAO PENAL - DESENTRAMENTO, DE
OFICIO, DO TERMO DE INFORMACAO. Eventuais nulidades ocorridas na
fase policial ndo tém o condao de invalidar a acao penal. Todavia, o elemento
informativo obtido em contrariedade aos ditames constitucionais deve ser
desentranhado do feito. MERITO. PLEITO ABSOLUTORIO -
IMPOSSIBILIDADE - MATERIALIDADE E AUTORIA EXAUSTIVAMENTE
COMPROVADAS - PALAVRA DA VITIMA FIRME E COERENTE, EM
AMBAS AS OPORTUNIDADE EM QUE FOI OUVIDA, ALIADA AOS
DEMAIS ELEMENTOS PROBATORIOS - DELITO PRATICADO POR TIO
CONTRA SOBRINHO - AUSENCIA DE LAUDO PERICIAL -
IRRELEVANCIA - POSSIBILIDADE DE DESAPARECIMENTO DOS
VESTIGIOS - MATERIALIDADE SUPRIDA PELA PROVA TESTEMUNHAL -
OBSERVANCIA DO ART. 167 DO CPP - CONDENACAO MANTIDA. "Em
crimes contra a liberdade sexual, praticados a clandestinidade, a palavra
da vitima, sobretudo quando amparada pela prova testemunhal, reveste-
se de maior valia em relagéo ao relato do réu proferido em juizo, a quem
compete desconstituir a autoria a ele imputada” (STF, Min. Luiz Fux).
"Ndo sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem
desaparecido os vestigios, a prova testemunhal poderd suprir-lhe a
falta" (CPP, art. 167). MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS DE PRESTACAO DE
SERVICOS A COMUNIDADE E LIBERDADE ASSISTIDA - PLEITO DE
EXCLUSAO DA MAIS GRAVE OU DE REDUCAO DO TEMPO DE
CUMPRIMENTO - INVIABILIDADE - POSSIBILIDADE DE CUMULAGCAO -
EXEGESE DOS ARTS. 99 E 113 DO ECA - ADEMAIS, ATO INFRACIONAL
PRATICADO COM VIOLENCIA E GRAVE AMEACA QUE ENSEJARIA A
IMPOSICAO DE INTERNACAO (ECA, ART. 122, I) - RECURSO EXCLUSIVO
DA DEFESA - MANUTENQAO, SOB PENA DE REFORMATIO IN PEJUS. E
possivel a cumulacdo de medidas socioedutivas, desde que possam ser
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cumpridas de forma concomitante. RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NA EXTENSAO CONHECIDA, DESPROVIDO. (TJSC,
Apelacdo / Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2015.079783-1, de
Maravilha, rel. Des. Getulio Corréa, j. 15-12-2015).

Depreende-se de toda a analise que o valor da palavra da vitima sera
sempre uma questdo relevante na analise sociolégica de processos de estupro. A
pesquisa trazida por Coulouris” em sua tese de doutorado, trabalhou com material
empirico especifico em que a probabilidade de condenacdo dos acusados parece
maior, porém nao descarta-se hipoteses em que a impunidade dos agressores
sexuais no pais nao € remota.

A dificuldade de obtencdo da condenacgé&o do agressor reside justamente
devido a falta de provas materiais que certifiquem os depoimentos das vitimas, ainda
gue exista a prerrogativa de prova da palavra da vitima.

Neste sentido, afirmam Ardaillon & Debert (1987,p.24) que “comprovar a
ocorréncia de estupro ndo é facil e por isso mesmo a personalidade dos envolvidos
sera constantemente referida no decorrer do julgamento.”

De maneira célere, é necessario reconhecer o contexto social de cada fato
e as condicbes mentais da vitima, em outras palavras, adotar as lentes de
criminologia para deixar de tratar o delito como um problema individual e social e
passar a buscar em disciplinas auxiliares argumentos que possam ajudar a entender e

comprovar os fatos.

s

O que ndo é efetivamente dito, mas facilmente compreendido nos
resultados das sentencas é que: o resultado da decisdo que absolve ou condena é
muito mais um efeito das questdes polémicas relacionadas ao sentido da puni¢cdo nos
casos de estupro do que a “real crenca ou descrenga em relagao a palavra da vitima”,
ou da capacidade da vitima de convencer os julgadores de que sua versdo € a mais
proxima da verdade. E isso porque “0 que ndo esta nos autos nao esta no mundo”
intensificam a clara arbitrariedade dos magistrados ao exercerem seu poder de
nomear determinados individuos como estupradores, determinadas mulheres como

vitimas e determinadas situacbes como estupro — afronta clara aos principios da

7> COULOURIS, Danielle Georges. A Desconfianca em relagdo a palavra da vitima e o sentido da puni¢do em
processos judiciais de estupro. 2010. 242f. Tese de Doutorado — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas FFLCH — Universidade de Sdo Paulo, 2010.
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igualdade de todos perante a lei e da presunc¢ao de inocéncia do acusado, previstos
respectivamente no art. 5, caput e inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988.

4.3 Linearidade dos depoimentos

O embasamento da condenacdo de crime complexo como o Estupro de
Vulneravel com previsdo no artigo 217-A da legislacdo penalista deve-se dar pela
observacéo do conjunto probatério — dada especificidade do caso concreto — obtido
da somatoéria da palavra da vitima e do depoimento do acusado.

E certo que os infantes ndo estdo obrigados a prestar compromisso de
dizer a verdade em seus testemunhos, sendo ouvidos no processo apenas como
informantes’®. Mister se faz informar que por tratar de crime sexual hediondo que
deixa poucos vestigios, a valoracdo do depoimento do menor, muitas vezes como a
Unica forma de se provar o ocorrido serd dada pelo juiz de acordo com a
verossimilhanga dos fatos narrados, sua coeréncia e a harmonia com o conjunto

probatério.

A tenra idade da personae, vitima de agressao sexual ndo é determinante
se a apresentacdo da versdo dos fatos correspondem ou ndo a verdade perquirida.
Com efeito, salienta a jurisprudéncia patria que o depoimento do individuo menor de
14 anos sera passivel de constituir prova testemunhal que lastreara a condenacao:

Nos delitos de natureza sexual a palavra da ofendida, dada a
clandestinidade da infragdo, assume preponderante importancia, por ser a
principal se ndo a unica prova de que dispde a acusagao para demonstrar a
responsabilidade do acusado. Assim, se o relato dos fatos por vitima menor
€ seguro, coerente e harménico com o conjunto dos autos, deve, sem
duvida, prevalecer sobre a teimosa e isolada inadmissdao de
responsabilidade do réu. (TJSP RT 671/305-6).

(...) 1. '... a palavra da vitima tem grande validade como prova,
especialmente porque, na maior parte dos casos, esses delitos, por sua
prépria natureza, ndo contam com testemunhas e sequer deixam vestigios'
(HC 47212/MT, Rel. Ministro GILSON DIPP, DJ de 13/3/06). (...). (REsp

% Art. 208, CPP. N&o se deferira o compromisso a que alude o art. 203 aos depoentes e

deficientes mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere o art.
206.
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401028/MA, Rel. Ministro OG FERNANDES, Sexta Turma, DJe de
22/3/2010).

(...) I - A palavra da vitima, em sede de crime de estupro ou atentado
violento ao pudor, em regra, é elemento de convicgédo de alta importancia,
levando-se em conta que nestes crimes, geralmente, ndo ha testemunhas
ou deixam vestigios (Precedentes). (...). (HC 135972/SP, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJe de 7/12/20090).

A maioria dos casos de abuso sexual infantil, ndo deixam vestigios do ato
sexual praticado. Assim a palavra da vitima se apresenta como uma das poucas
provas possiveis ao processo, considerando que se trata de crime praticado as
escondidas e, dessa forma, raramente testemunhado por alguém.

Entretanto, a imaturidade psiquica, a possibilidade de fantasiar fatos
relativos a ocorréncia do abuso e o forte abalo emocional colocam o testemunho da
vitima menor de 14 anos em situacdo de questionamento por parte dos julgadores
quanto a veracidade da narracdo. Nao raras situacfes, a crianca fragil é forcada a
lembrar de algo importante, e termina a sua falta de informacdo com dados extraidos
da fantasia e da imaginacdo, inventando. E nesse ponto que devemos adentrar,
justamente pela dificuldade com que o infante tem de lidar com a nocéo de tempo e
espaco, que o juiz deve lancar mao de comparacdes ao falar em horéario de adulto
(19:00 horas, 23:00 horas), e fazer referéncia ao horario da prépria crianga como o
momento em que almoca, janta, brinca, vai para a cama. Assim, por ser altamente
sugestionavel, jamais deverd o magistrado completar-lhe frases, com “sim” ou “néo”,
porque a crianca para agradar quem a ouve, certamente terminar4 concordando
com o almejado pelo interrogante.

Nesse diapasao, um julgado do Parana, no qual a propria mée coloca em
questdo o relato da filha porque teria imaginacédo fértil; além de que, o relator
entendeu que a crianca fora induzida pela juiza de 1° grau em sua declaracdo. Para

tanto, retira-se da integra:

A imaturidade psicologica da crianga, especialmente quando contam com
tenra idade, € ponto que necessita ser abordado. Como bem ressaltou o e.
Juiz que proferiu o voto que ensejou o recurso ora examinado, a imaginacao
destes individuos é utilizada como meio de autodefesa e para satisfacao de

seus proprios desejos, além de serem altamente sugestionaveis.

EMBARGOS INFRINGENTES - VOTO VENCIDO EM APELACAO CRIMINAL
- ABSOLVICAO - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - PALAVRA DA
VITIMA COM IMPORTANTES INCONGRUENCIAS - CRIANCA COM OITO
ANOS DE IDADE A EPOCA DOS FATOS - UNICO ELEMENTO DE PROVA -
INSUBSISTENCIA DO DEPOIMENTO DA MENOR - IMATURIDADE
PSIQUICA. 1. A palavra da vitima apenas pode ser relevada quando
desnudada de sendes e apresentar-se coerente. 2. Imprescindivel que o
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depoimento da vitima encontre ressonancia com o contexto probatorio
carreado nos autos. 3. As declaracfes de criancas, quando ndo apresentam
verossimilhanca, devem ser vistas com reservas dada a imaturidade
psicologica e o alto grau de sugestionamento que possuem. 4. Aplicacdo do
principio "mor" do Direito Penal: "in dubio pro reo", em face das duavidas
patentes. EMBARGOS INFRINGENTES PROVIDOS. (TJ-PR - El: 2040391
PR Embargos Infringentes Crime (Gr) - 0204039-1/01, Relator: Waldemir Luiz
da Rocha, Data de Julgamento: 15/10/2003, Primeiro Grupo de Cémaras
Criminais (extinto TA), Data de Publicag&o: 31/10/2003 DJ: 6488)

A bem da verdade, toda suscetibilidade a essas influéncias, além da
liquidez com que o carater do menor de 14 anos esteja sendo formado € que deixa
vazdo para episodios como estes (de fabular situacbes que nunca existiram), e
acabam por realocar o titulo de vitima que antes seria do menor para o adulto, e
torna-lo uma eterna vitima de cunho moral, com a chancela de um longo e lento
falecimento de sua reputacdo social, ainda que nao seja este o estuprador. Isto
porque, o que se pretende com esta analise é trazer a hipdtese de descoberta a
respeito da fabulacdo do estupro por parte do infante, trazendo a tona a figura de
inocéncia ao adulto e deslocando para ele o papel da vitima, visto que foi ele o
acusado injustamente.

Nessa toada, impende ressaltar a cinematografia dinamarquesa ja citada
no capitulo | da presente monografia chamada The Hunt, que escrito e dirigido por
Thomas Vinterber, The Hunt (Jagten) usa como estopim moral o abuso sexual que
explode em uma trama intricada e revestida de hipocresia. Vinterber ganhou
notoriedade ao trazer como vitima Lucas, o professor de um escola infantil cuja Klara,
de 6 anos, decide se vingar por uma rejeicdo amorosa do préprio professor sob o
fundamento de que foi estuprada. Ocorre que a pequena Klara, com desenvolvimento
psiquico claramente incompleto, porém instigada pelos videos pornograficos de seu
irmao acaba por contaminar todas as demais criancas da escola a denunciarem o
professor Lucas. A trama se desenrola de forma tdo intensa que nem uma singular
crianga é capaz de dizer que ndo foi violentada. O excelente método de conducéo da
série que ndo esconde os fatos reais do publico para que o foco se vire para o
comportamento daqueles que foram afetados pelo abuso. Fato é que o filme foge do
cliché que culpabilizaria Lucas, como o homem adulto agressor que deveria ser
punido. Do contrario, chama-se atencao a Klara, cujos fatores psicologicos interferem
de forma decisiva e representam a transicdo da perda da inocéncia, que no filme, vai

além da castidade e adentra questdes que abordam o bem e o mal, o certo e o
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errado. Lucas passa por um periodo preso, até que o tribunal decide inocenta-lo sob a
percepcao que o testemunho de Klara, apesar de ‘aparentemente’ corroborar’ com os
demais elementos do autos, havia fabulado toda histéria estimulada pelos videos
pornograficos do irméao.

Oxald seja unissono na pratica forense que a palavra da vitima seja
suficiente para ensejar a veredictum condenatério, é necessario que se faca ressalva
para que se o teor do testemunho ndo mantiver certa linearidade em todas de suas
etapas, quais sejam, laudo psicologico, laudos da assistente social, relatorio do
conselho tutelar, depoimento das demais testemunhas (se houver) deve-se entender
que ndo se pode correr o risco de condenar um inocente e torna-se, por légico, e

imperativo, a aplicacdo do principio mor in dubio pro reo.

Nesse sentido € que se manifesta o Tribunal de Santa Catarina (grifo

acrescido):

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA.
PRELIMINAR. AVENTADA NULIDADE DO PROCESSO POR
CERCEAMENTO DE DEFESA, ANTE O INDEFERIMENTO DA
REALIZACAO DE PROVA PERICIAL COMPLEMENTAR,
CONSISTENTE NA COMPARACAO DO MATERIAL GENETICO DO
REU COM O COLHIDO NO ORGAO GENITAL DA VITIMA. EIVA
INOCORRENTE. PEDIDO INOCUO, TENDO EM CONTA QUE,
REALIZADO O EXAME COMPLEMENTAR AO LAUDO DE
CONJUNCAO CARNAL, OS PERITOS ATESTARAM QUE NAO FOI
ENCONTRADO ESPERMA NA SECRECAO COLHIDA. PRELIMINAR
REJEITADA. MERITO. PLEITO ABSOLUTORIO. VIABILIDADE, NA
ESPECIE. DUVIDAS EM RELACAO A MATERIALIDADE DO CRIME
E A AUTORIA. CASO CONCRETO EM QUE A VERSAO DA VITIMA
NAO SE REVELA PREPONDERANTE O SUFICIENTE PARA
EMBASAR O DECRETO CONDENATORIO. ADEMAIS, LAUDO
PERICIAL QUE NAO APONTOU A EXISTENCIA DE VESTIGIOS DE
CONJUNCAO CARNAL OU VIOLENCIA FiSICA CONTRA A VITIMA.
DUVIDAS QUE DEVEM SER RESOLVIDAS EM FAVOR DO REU.
ABSOLVICAO QUE SE IMPOE. RECURSO PROVIDO. (TJSC,
Apelacdo Criminal n. 0000565-92.2016.8.24.0087, de Lauro Miiller, rel.
Des. Rui Fortes, j. 21-03-2017).

Ainda assim, essa prerrogativa ‘especial’ que a palavra da vitima detém
como viga mestra deve ser analisada com atencéo, isto porque mesmo nos casos em

que aparentemente ela (a palavra da vitima) corrobore com as provas amealhadas
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nos autos € preciso atribuir certo juizo de valoracdo, seja para condenar o réu, seja
para absolvé-lo.

Orbita-se novamente tocar a respeito da linearidade/repeticdo com que as
simbologias e os significantes sdo utilizados para narrar e contar os fatos pretéritos
sofridos pelo infante Ora, se 0 menor particularizou ato libidinoso por diversas vezes,
perante familiares, psicologa, conselheira tutelar, autoridades policial e judicial, torna-
se improvavel que tivesse criado ou fantasiado fato de extrema gravidade, sem que
tivesse vivenciado violéncia; com efeito, o que se conclui € que se o discurso da
vitima € muito coerente, pode significar que o que ele fala € verdadeiro e neste ponto

corrobora para o pleito condenatdrio.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho iniciou-se, em seu Capitulo 1, tratando de apresentar a Prova
Testemunhal no Rito Ordinario do Processo Penal Brasileiro com seus aspectos
formais, abordando a prova testemunhal como procedimento de investigacdo e
producado da verdade, além de apresentar a testemunha como elo entre o juiz 0 thema

probandum.

No Capitulo 2, tratou-se dos crimes contra a dignidade sexual, em especial
os delitos de estupro de vulneravel tipificado no artigo 217-A do Codigo Penal,
destacando a auséncia de provas, a dificuldade de localizar 0 momento exato de
consumacéao e em decorrente disto, a falibilidade da sentenca proferida

No Capitulo 3, tratou-se da credibilidade da prova testemunhal diante da
contradicdo de depoimento da acusacdo versus defesa, com analise sobre o
entendimento jurisprudencial quanto ao valor da palavra da vitima como instrumento
isolado de prova em crimes de estupro, concluindo com a andlise acerca da
possibilidade de se sustentar, diante da auséncia de outras provas, a condenacao do
réu apenas na palavra da vitima.

Quando do inicio do trabalho, foi-se indagado se o testemunho puro da
vitimo nos crimes de estupro de vulneravel é suficiente para ensejar o veredictum
condenatorio proferido pelo magistrado.

A exposicao descritiva e argumentativa contida nos capitulos permite que
se confirmem, em termos definitivos, as respostas provisérias que integram as
hipéteses apresentadas no inicio do presente trabalho receberdo as seguintes
conjecturas:

1) O crime de estupro de vulneravel engloba ndo apenas a conjuncao
carnal, mas também qualquer outro ato libidinoso. Portanto, é possivel que este crime
ocorra de tal forma que nao deixe rastros materiais algum, a exemplo de um beijo
mais ardente, ou até mesmo a copula oral. Em tais casos, a palavra da vitima, para
constituicdo da materialidade do delito, se tornard meio probatério de grande

importancia, desde que sustentado pelos demais elementos dos autos.
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2) O estupro de vulneravel pode ocorrer sem deixar elementos palpaveis,

constituindo seu corpo de delito em mera conduta n&o provavel por laudo técnico.

3) Consoante o que restou explanado ao longo da pesquisa, a palavra da
vitima de crime estupro de vulneravel € dotado pelos tribunais de maior valor
probatério, na medida em que, por vezes, tal crime € consumado as escuras, longe
dos olhos curiosos de testemunhas, somente na presenga dos protagonistas do fato.
Ademais, em tais casos, 0 agente procura eliminar as provas do crime constituidas
em matéria, visando escondé-lo.

Este crime, que engloba a conjuncao carnal e outros atos libidinosos, por
vezes ndo deixam prova de sua ocorréncia, por serem de mera conduta, desta forma,
a palavra da vitima novamente assume destague no bojo probatério, quando
escorada pelos demais elementos dos autos.

A pesquisa documental em julgados do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, Parana e S&o Paulo demonstrou que nos processos de abuso sexual
contra criancas, nos quais ha auséncia de prova material e quando o depoimento é
um dos poucos indicios constantes do conjunto probatoério se claros, coerentes e
harmonicos, com 0 apoio nos autos, sdo bastantes para embasar o decreto

condenatorio.

Todavia, se houver contradicdo, imediatamente surgird a davida se a
vitima fantasiou e, por isso, entendem os togados que nao se pode correr o risco de
condenar um inocente, em hipétese alguma permitindo a mitigacdo da presuncao de
inocéncia do réu. A sentenca falha pode atingir a vitima de estupro, hipétese em que
a vitima convivera com o fato de que o agressor esta livre, muitas vezes dentro de sua
casa, proporcionando-lhe perigo de novos abusos e até mesmo outras repreensoes,
isto sem falar, o risco de o acusado contrair novas vitimas.

Ainda assim, ndo se trata de tolher a credibilidade da vitima pelo simples
fato de se tratar de crime sexual, mas de lhe conferir a mesma credibilidade inerente
a outros delitos, podendo seu teor contraposto por outros elementos, inclusive pela
palavra do proprio réu. O terreno € ainda mais perigoso nos crimes sexuais com a
possibilidade de implantacéo da falsa memoria decorrente da credibilidade relativa da

vitima.



61

Diante do tema cinzento e nupérrimo, séo trazidas a baila ao longo da
monografia 3 (trés) sugestdes de solucdes aptas a desenvolvimento:

1) Solucéo 1: Poderia o Legislativo modificar novamente a conceituacdo do
tipo penal de estupro e ato libidinoso, uma vez que o estupro exige contato fisico mais
intimo e quase sempre deixam provas — mesmo frageis. A sugestédo seria definir o
primeiro como “o ato de praticar, mediante violéncia ou grave ameaga, relagdo sexual
através da conjungao carnal ou coito anal”’, de tal forma que para comprovagcao do
estupro restaria maior dificuldade apenas no que tange ao constrangimento. Nesta
seara, 0s demais atos libidinosos (que dificiimente deixam provas) formariam um novo
delito, como o beijo lascivo, com pena mais branda do que a entdo prevista no art.
213 do atual Cédigo Penal, ja que a prova destes é ainda mais dificil de ser produzida.

2) Solucao 2: Prova psicolégica — principalmente nos casos de estupro de
vulneravel, a mais eficaz solucéo ja existe, a prova psicologica. Ocorre que esta exige
a melhor capacitacdo de seus representantes pelo Judiciario, de forma que estejam
preparados para tais situacbes, bem como a disponibilizagdo de um psicologo nas
delegacias, a servico do Estado que gozasse de fé publica para que este meio
probatério dificilmente fosse contestado. O que se pretende ndo € que a prova
psicolégica fosse dona da verdade absoluta, mas orientar o judiciario com uma
andlise técnica mais proxima da real.

3) Solucédo 3: Depoimento Sem dano — Juiz Daltoé — Novo Modelo de
Inquiricdo de criancas e adolescentes vitimas de abuso sexual objetivando a reducéo
de danos psiquicos ocasionados pela atuacao do sistema legal.

Vale ressaltar, por ultimo, que a ideia conclusiva e quica inovadora é que
deve-se observar a linearidade no depoimento do infantojuvenil para que essa
investigagdo e producao da verdade possa assumir um tiro mais certeiro em seus
veredictums. Dado o fato de que se o menor particularizou ato libidinoso por diversas
vezes, perante familiares, psicologa, conselheira tutelar, autoridades policial e judicial,
torna-se improvavel que tivesse criado ou fantasiado fato de extrema gravidade, sem
gue tivesse vivenciado violéncia; com efeito, 0 que se conclui € que se o discurso da
vitima € muito coerente, pode significar que o que ele fala € verdadeiro e neste ponto

corrobora para o pleito condenatério.
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