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RESUMO

O vernaculo “prova” tem nascedouro na lingua latina, e pode ser entendida como
sendo um meio, ou uma forma de verificacdo, andlise, experimento ou
reconhecimento de algo. Para o campo das ciéncias juridicas, bem como para a
aplicacao da lei e do direito, a prova pode ser compreendida como sendo os atos
lancados méo pelas partes, pelo juiz, bem como por terceiros, com vistas a levar o
magistrado ao convencimento sobre a convicgcédo da existéncia ou da inexisténcia de
um fato, da falsidade ou da veracidade de uma afirmacédo. Conforme foram-se
transcorrendo as décadas, a prova recebeu, em tempos distintos, diferentes niveis
de valoracdo de seu peso, ou seja, a prova vem recebendo, com o passar dos anos,
diferentes niveis de relevancia, conforme a cultura juridica e o surgimento de novas
modalidades de crimes. A partir deste fato, foram aplicados, para apreciacdo da
prova, varios sistemas, dentre estes o ordalico, o sistema tarifado ou legal, e o
sistema da livre ou intima convic¢do do magistrado. A palavra da vitima, nos casos
de crimes presentes no Art. 217-A do Cdédigo Penal Brasileiro, tem sido alvo de
ferrenhos debates, pois em muitas das vezes o0s Unicos individuos que tem
conhecimento da verdade real dos fatos é o réu e a propria vitima. A partir deste fato
vem-se buscando sopesar o poder / forca da palavra da vitima para o0 processo
penal, haja vista ser esta a Unica, em alguns casos, evidéncia da existéncia de justa
causa para a promocado da acdo penal. Aspectos como a vulnerabilidade, e a
possiblidade da existéncia de falsas memorias também devem ser levadas em
consideracdo no momento do processo pelo julgador. A monografia em tela utilizou
o método qualitativo, haja vista que a disposicédo das informacdes sera realizada de
uma maneira ampla e inter-relacionada a diversos fatores, dando énfase a
determinados contextos. Com o fito de alcangar a finalidade do presente estudo, foi
seguido o método dedutivo, o qual foi desenvolvido no decorrer do trabalho por meio
de procedimentos técnicos baseados na jurisprudéncia, doutrina e na propria
legislacdo. Com relacdo ao objeto da pesquisa, tem que o estudo em tela é de
natureza de pesquisa bibliografica, vez que, para alcancar os objetivos geral e
especificos previamente definidos, foram utilizados como fonte de embasamento
tedrico: livros, revista cientifica acerca do tema proposto, teses e monografias.

Palavras-chave: Prova. Palavra da vitima. Valoracédo. Estupro de vulneravel.



ABSTRACT

The vernacular "proof” has its origin in Latin, and can be understood as a means, or
a form of verification, analysis, experiment or recognition of something. For the field
of the legal sciences, as well as for the application of law and law, the evidence can
be understood as the set of acts practiced by the parties, the judge, as well as third
parties, with a view to leading the magistrate to convince him of the conviction of the
existence or inexistence of a fact, the falseness or truth of a statement. As the
decades went by, the test received, at different times, different levels of valuation of
its weight, that is, the test has received, over the years, different levels of relevance,
according to the legal culture and the emergence new crime modalities. From this
fact, various systems were applied for the appreciation of the evidence, among them
the ordeal, the tariff or legal system, and the system of free or intimate conviction of
the magistrate. The word of the victim in cases of crimes provided for in Article 217-A
of the Brazilian Penal Code has been the subject of fierce debate, because in many
cases the only individuals who are aware of the real truth of the facts are the
defendant and the victim himself. From this fact we have been trying to weigh the
relevance of the victim's word to the criminal proceedings, given that this is the only,
in some cases, evidence of the existence of just cause for the prosecution. Aspects
such as vulnerability, and the possibility of the existence of false memories should
also be taken into account at the time of the trial by the judge.The current paper work
used the qualitative method, since the understanding of the information will be made
in a broader way and interrelated with several factors, emphasizing certain contexts.
In order to achieve the purpose of this study, the deductive method was followed,
which was developed throughout the work through technical procedures based on
jurisprudence, doctrine and the legislation itself. Regarding the object of research,
the present study has to be bibliographic research, since, to achieve the general and
specific objectives previously defined, were used as a source of theoretical basis:
books, scientific journal about the proposed theme and theses as well.

Keywords: Proof. Victim's word. Valuation. Rape of vulnerable.
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INTRODUCAO

Nos dias da contemporaneidade ouve-se e |é-se constantemente acerca de
abusos sexuais cometidos contra criangas no Brasil. Se pode observar, conforme as
investigacbes avancam nos estudos nos quais estas espécies abusos correm, em
sua grande parte, no contexto do ambito doméstico e familiar. Percebe-se, assim,
gue em grande parte dos casos, 0 agressor esta inserido no convivio familiar da
vitima. Os crimes sexuais contra criancas tomam varias formas, desde o ato que
possa, de qualquer maneira, saciar a libido, o toque, até a conjuncéo carnal em si
mesma. E comum, ainda, a situacdo na qual o agente ativo do crime utiliza-se de
sua superior forca fisica com a finalidade de atingir a satisfacdo de sua lascivia.
Casos outros também sdo comuns, como a pressao psicolégica para que a vitima

ceda aos mandos do agressor.

Essa modalidade de delito €, de longe, uma das que mais causa repulsa ao
clamor social, vez que é cometido de maneira silenciosa e furtiva, ao passo que a
vitima ndo possui mecanismos para sinalizar o ocorrido, ou mesmo pedir ajuda. Na
maior parte dos casos, as provas deste crime sao resumidas a palavra da vitima, ao
seu relato. Desta forma, o trabalho em tela tem por objetivo geral o estudo de alguns
dos meios probatérios previstos e utilizados no ordenamento juridico penal patrio,
identificando a valoracdo que tem a palavra da vitima nos crimes de abuso sexual e,
ainda, se ha a possibilidade para o fundamento de uma sentenca penal condenatoria
no depoimento da vitima de abuso sexual como prova Unica ou principal constante

do processo.

A monografia em que aqui se expde tem como problemética: a palavra da
vitima, sendo esta a prova primordial presente no processo, esta pode ser
embasamento suficiente para a condenacdo do acusado de crime sexual? Sobre
esse questionamento, se compreende que nos crimes de cunho sexual a palavra da
vitima figura como sendo uma das provas mais urgentes a serem colhidas, por isso
se faz necessario dispensar atencdo especial para esta prova, afinal, em sua maior
parte, os crimes sexuais sdo cometidos de forma silenciosa, sendo de extrema
dificuldade a producdo de outras provas de autoria e materialidade. Destarte, se

entende que a palavra da vitima precisa ser analisada com cautela e parcimonia,
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sendo de basilar importancia, tanto na fase de investigacdo policial quanto no

processo penal em si.
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Metodologia

hY

O presente trabalho académico, em relagdo a sua abordagem, adota o
método qualitativo, haja vista que a compreensao das informacdes sera feita de uma
forma mais ampla e inter-relacionada com diversos fatores, dando énfase a
determinados contextos, e, por isso mesmo, se distinguindo do modelo quantitativo,
pois os dados ndo serdo numericamente mensurados, mas, antes disso, busca pela
identificacdo de suas naturezas. De acordo com Mezzaroba e Monteiro (2014), a
preponderancia € a do exame rigido da natureza, com o fim de compreender,
interpretar e dar novo significado aos dados concebidos, e em conformidade com as
hipéteses determinadas pelo pesquisador. No trabalho em tela, a pesquisa na
modalidade qualitativa buscara confirmar se a palavra da vitima de abuso sexual,
como sendo o principal meio prova do crime pode trazer embasamento suficiente
para a condenacao do acusado. Com o fito de alcancar a finalidade do presente
estudo, serd seguido o método dedutivo, que sera desenvolvido no decorrer do
trabalho por meio de procedimentos técnicos baseados na jurisprudéncia, doutrina e

na propria legislacéo.

Com relagdo ao objeto da pesquisa, tem que o presente estudo sendo de
pesquisa bibliogréfica, vez que, para alcancar os objetivos geral e especificos
previamente definidos, foram utilizados como fonte de embasamento tedrico: livros,
revista cientifica acerca do tema proposto, teses e monografias. Conforme
preleciona Lakatos (2003, p. 35), o objetivo primeiro da pesquisa bibliografica € o de
tornar possivel o contato direto do pesquisador com todo o material que tenha sido
escrito, falado ou filmado acerca de determinado tema, inclusive conferéncias
seguidas de debates que tenham sido transcritos de alguma maneira, publicadas ou

gravadas.

Neste esteio, 0 primeiro capitulo desse estudo tratar4 das nocdes gerais da
teoria geral da prova, trazendo explicacbes e conceitos da prova no ordenamento
juridico brasileiro. Adiante, se buscara identificar os principios que fundamenta, a
matéria de prova, os critérios para a avaliagdo das provas no transcurso da historia
confrontados com o cenario juridico hodierno. Serdo, ainda, feitas consideracdes
sobre a busca pela verdade real no processo penal. No segundo capitulo sera

abordada a tematica dos meios de prova, elencando os meios probatorios utilizados
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na investigacdo e no processo penal. Sera realizada explicacdo acerca de como
ocorre a tomada de depoimentos da vitima e do acusado, a confissdo do réu, a
coleta da prova pericial, oitiva de testemunhas, a producao da prova documental, tal
qual a maneira pela qual é construida a prova para o indiciamento no processo

penal.

Ao final deste trabalho, e ja no dltimo capitulo deste, seré realizada analise
dos crimes sexuais, explanando, de maneira geral, 0 que sdo esses crimes, bem
como as alteragcdes concebidas com novas legislagbes, com abordagem mais
especifica nos crimes de estupro de vulneravel. Em seguida e por fim, sera
analisado o valor probatério da palavra da vitima em casos de abuso sexual e, por
fim, sera sopesado se a palavra da vitima como a principal prova do crime de abuso
sexual pode embasar uma condenacgdo criminal como sendo a Unica ou principal

prova do processo.
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CAPITULO 1

1. TEORIA GERAL DA PROVA

De acordo com os ensinamentos de Aranha (2004, p. 5), o vocébulo prova
tem origem no latim, na palavra probatio, que recebe traducdo nas palavras de
experimento, verificagdo, analise e reconhecimento. Tal vernaculo deu origem a
palavra probare. Conforme apregoa Fernando Capez (2010, p. 342), tem-se que

a prova:

[...] € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP,
artigo 156, inciso | e Il) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados a
levar ao magistrado a convic¢do acerca da existéncia ou inexisténcia
de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacéo (Capez
2010, p. 342),

O doutrinador afirma, ainda, sobre o objetivo da prova que esta “destina-se a
formar a convicgao do juiz acerca dos elementos essenciais ao deslinde da causa”.
O autor ressalta, ainda, que a prova é um dos assuntos mais relevantes de toda
ciéncia juridica processual, pois, sao elas, nas palavras do autor, “os olhos do
processo, o alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual” (CAPEZ,
2010, p.342).

Mirabete (2007, p. 249) aduz:

“Provar é produzir um estado de certeza, na consciéncia e na mente
do juiz, para sua conviccao, a respeito da existéncia ou inexisténcia
de um fato, ou da verdade ou falsidade de uma afirmacdo sobre uma
situacdo de fato, que se considera de interesse para uma decisédo
judicial ou solugdo de um processo. (Mirabete, 2007, p. 249).

Desta maneira, € assertiva a afirmacdo de que a prova € o meio que podera
levar o juiz ao consentimento acerca dos fatos e circunstancias do processo para
que, ao final desta fase, o julgador possa conceber sua decisdo. Segundo Aranha
(2004, p. 44), a “prova pode ser dividida em trés critérios, quanto ao objeto, quanto
ao sujeito e quanto a forma”. Quanto ao objeto da prova, o doutrinador Fernando

Capez explica que:
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[...] é toda circunstancia, fato ou alegacao referente ao litigio sobre os
quais pesa a incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o
juiz para o deslinde da causa. Sao, portanto, fatos capazes de
influenciar na decisdo do processo, na responsabilidade penal e na
fixacdo da pena ou medida de segurancga, necessitando, por essa
razdo, de adequada comprovacgdo em juizo. (CAPEZ, 2010, p. 342).

Em face do que foi acima afirmado, o objeto da prova se estende a todos os
fatos que deve ser demonstrado, os aspectos que o julgador deve conhecer, para
gue ao final do processo venha a decidir, abrangendo ndo tdo somente aqueles
fatos ligados a autoria e materialidade do delito em analise, bem como as

circunstancias que venham a influenciar o desfecho da causa (MIRABETE, 2007).

E assertiva a afirmac&o, portanto, que o objeto da prova se constitui de fatos.
Cumpre-se destacar que esses fatos podem ser classificados entre aqueles que néo
carecem de comprovacdo dentro do processo e aqueles que devem ser provados
(ARANHA, 2004). Aranha (2004, p. 27), faz a ressalva de que, “como regra geral no
processo penal todos os fatos necessitam ser provados, porém, como excecao
justificadora da regra, encontramos um minimo que dispensa a forga probatéria”.
Séo fatos que ndo dependem de prova os fatos intuitivos, os quais, na explanacéao
do doutrinador Fernando Capez (2010, p. 343), “sdo aqueles fatos evidentes. [...].
Em casos assim, e sendo os fatos evidentes, a convicgéo resta formada e, portanto,

nao ha necessidade para a producao probatoria”.

Os fatos tidos como sendo notorios dispensam a prova da mesma maneira,
pois de acordo com as exatas palavras de Mirabete (2007, p. 251), “sao fatos cujo
conhecimento integra a cultura normal, a informacgéo dos individuos de determinado
meio”.

Fernando Capez (2010, p. 343) faz uma ressalva, afirmando que, “fatos
notorios sdo aqueles cujo conhecimento faz parte da cultura de uma sociedade”. A
nivel de exemplo, ndo se faz necessario comprovar que o Natal € comemorado no
dia 25 de dezembro, ou que o fogo queima e a neve é gelada. Na compreenséo de
Mirabete (2007, p. 34):
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Nao se pode aferir a notoriedade de um fato apenas pela
circunstancia do fato ser de conhecimento de um grande namero de
pessoas, pois estes podem ser fruto de rumores, boatos vagos que
ndo se tem uma comprovagdo, ou ainda, quando um fato é
verdadeiro, pode ser distorcido pela populacdo. (MIRABETE, 2007,
p. 34).

O autor supramencionado trata, ainda, do clamor publico quando ocorre um
delito que tem poder para abalar um grande niumero de pessoas, os fatos coletados
podem sofrer distorcbes em suas interpretacdes com o fito de se chegar ao individuo
culpado, ou a pessoa que se julga ser a culpada, o mais rapido possivel, figurando-
se, na maior parte dos casos, um tipo de vinganca social. As presuncdes legais néo
tém, ainda, necessidade de ser comprovadas, como tem-se nas palavras de
Fernando Capez (2010, p. 343), “sdo as conclusdes decorrentes da propria lei, ou,
ainda, o conhecimento que decorre da ordem normal das coisas [...]". Nesses casos,
a presuncédo é classificada em duas espécies, quais sejam: a presuncdo absoluta,

onde ndo se admite prova em contrario.

A segunda espécie € a presuncao relativa, a qual pode ser afastada em
havendo prova em contréario. A titulo de exemplo, um individuo comete um crime em
estado de completa embriagues, provocada por ingestdo voluntéria de excessivo
volume de alcool. Este individuo, portanto, ndo podera se escusar da pena alegando
gue no momento do delito ndo sabia o que fazia, uma vez a lei determina sua
responsabilidade (CAPEZ, 2010).

Por ultimo ha aqueles fatos inuteis que, de acordo com Aranha Apud Fraga
(2004, p. 28) sédo agueles atos que: “sejam verdadeiros ou ndo, nao podem influir
para a decisdo neste ou naquele sentido e, assim, sendo supérfluo, ndo devem ser
admitidos a prova: frustra probatur quod probantum non relevat’. De maneira
simpldria, o doutrinador Ishida (2009, Texto Digital) assevera que: “sdo os fatos
verdadeiros ou nao, que néo influenciam na solugcdo da causa, na apuracao da

verdade real”.

Agueles fatos que precisam ser comprovados durante o processo, conforme
Ishida (2009, Texto Digital), sdo “todos os fatos”, com excec¢éo das hipoteses acima
elencadas, “dependem de prova, inclusive os incontroversos”. Fatos incontroversos
S840 0s que sao aceitos pelas partes, sem que haja contestacdo. A confissdo do réu

€ um desses fatos. Destarte, qualquer que seja o fato, tem que ser provado no
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processo, com excecdo daqueles acima mencionados, porém, conforme explica
Aranha (2004, p. 76), “os fatos devem respeitar o principio do 6nus da prova”, e a
prova produzida carece de alguns aspectos, devendo ser admissivel, sendo esta
permitida pela legislacdo, sendo tanto pertinente quanto fundada, estando
diretamente ligada ao processo e clareando determinado aspecto que possa dar
conclusao, que concebe um esclarecimento de um aspecto controvertido dentro do
processo, e possivel de realizacdo. Com relagdo ao sujeito da prova, de acordo com
a explanacao de Aranha (2004, p. 24), “é a pessoa ou coisa de quem ou de onde
promana a prova”. Em consonancia com as palavras de Avena (2017), com relacao
ao sujeito da prova, este pode ser dividido em real, que ocorre quando a prova nao &
resultado direto da pessoa, e sim de situagdo externa, que também podera
comprovar que o fato existiu. A nivel de exemplificacdo, tem-se o cadaver ou a
arma; e pessoal, os quais resultam diretamente do individuo, como por exemplo o

interrogatorio ou exame de corpo de delito.

Com relacao a forma, Aranha (2004) admoesta que podem ser das seguintes
espécies: material, documental e, ainda, testemunhal. Na prova testemunhal, como
sugere a propria nomenclatura, a audiéncia para a oitiva de testemunhas ou partes
dentro do processo; a prova documental, por seu turno, também conhecida como
instrumental ou literal figura como sendo os documentos escritos que possam ser
utilizados como provas; e, por fim, a prova material, que sdo justamente 0os exames
ou pericias realizados nas pessoas ou objetos, os quais podem ser utilizados como
provas para 0 processo, por exemplo, corpo de delito, pericia balistica etc. Nas
palavras de Pacelli (2017), a prova serve desta forma, para a reconstrugdo de um
fato ocorrido no passado, tendo sua reconstrucdo como sendo improvavel ou de
dificil realizacéo, e, portanto se faz necessario todo um cuidado para com a sua
producéo, tomando como base principios e garantias fundamentais, a fim de que

nao possam ocorrer abusos com relagéo a qualquer parte do processo.

Pacelli (2017) assevera que, com a producdo assertiva da prova, e
observando-se todas as garantias legais das partes do processo, este consegue
trazer a tona a verdade real judicial, através da sentenca e, apds o transito em
julgado, passa a gozar da seguranca trazida pela certeza da sentenca prolatada.
Importante asseverar que a producéo da prova pode ou nao ter reconstruido os fatos

de forma fidedigna, mas faz com que se esteja diante de uma estabilidade juridica
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para caso sub examen, pois, foi justamente no curso do processo que as provas
produzidas sob a égide da legislacdo processual buscaram chegar o mais proximo

possivel da reconstrucao dos fatos, buscando o convencimento do magistrado.

Desta maneira, o capitulo em tela tem o objetivo de trazer a tona os principios
gue fundamentam toda a matéria probatoria, os critérios para a valoracado da prova
ao longo dos tempos, bem como atualmente, além das consideracdes acerca da

peleja pela verdade real, direito processual penal.

1.1 PRINCIPIOS E CONCEITUACAO PROBATORIA

De acordo com os ensinamentos de Avena (2017, p. 430), “prova € o conjunto
de elementos produzidos pelas partes ou determinados pelo juiz visando a formacéao
do convencimento quanto a atos, fatos e circunstancias”. A prova, desta forma, é
utilizada no intento do convencimento do juiz, com relagcdo a veracidade dos fatos e
afirmacgdes das partes, e é justamente com fundamento nesse convencimento que o

juiz tomara a decisao de condenar ou absolver o réu.

A prova, como sendo a Unica forma de convencimento do estado juiz sobre os
fatos e eventos coletados, analisados e apurados no curso da investigacdo, bem
como da instrucdo penal, € basilar que a prova seja, em sua esséncia fundamentada
em principios. Tal idéia implica na afirmacdo de que a prova deve respeitar
determinados parametros, ou regras que ostentem mais forca do que a propria lei e,

ainda, que possuam poder para reger a nossa sociedade (AVENA, 2017).

O principio do contraditério € um dos principios mais basilares e importantes
do direito penal no Brasil, tanto na esfera civel, quanto na esfera penal, e que
também tem, obrigatoriamente, de se aplicar as provas. Nas palavras de Avena
(2017, p.433), “significa que toda prova realizada por uma das partes admite a
producdo de uma contraprova pela outra”. A afirmacédo do autor acima implica na
premissa de que, tudo aquilo que for alegado por uma das partes do processo, a
outra pode apresentar uma defesa ao que aquela parte narrou. Este mesmo
principio da o direito da uma das partes requerer a mesma coisa do que ja houvera

sido requerido, como, por exemplo, peticdo para inclusédo de rol de testemunhas,
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onde umas das partes arrola e a outra parte pode aceita-las, contradita-las, ou ainda

apresentar o seu rol de testemunhas.

Tal principio é justamente o0 que evita que o processo penal venha se

configurar como uma maneira de inquisicdo, na qual apenas uma parte faria

alegacoes, eliminando da contraparte a possibilidade de defesa. Em meio aos

diversos principios que regem a prova, explicados por Avena (2017), em sua obra,

estdo elencados os principios da oralidade, comunhdo, auto-responsabilidade das

partes, da ndo-autoincriminacéo e o da publicidade, como segue a seguir:

a)

b)

d)

O da comunhéao, de acordo com o autor, tem relacéo direta com as provas
acostadas ao processo, que nao estdo disponiveis no processo em favor
da parte que as elencou. Estas podem ser usadas por qualquer das
partes, inclusive pelo julgador. O principio em tela permite que a prova
carreada aos autos do processo nao possa ser retirada sem a anuéncia da
contraparte. A titulo de exemplo, o arrolamento de determinada
testemunha no processo, que somente podera ser retirada dos autos caso
a contraparte expresse anuéncia,

O principio da oralidade determina que as provas sejam produzidas de
forma oral, de forma preferencial a prova produzida pela palavra escrita,
sendo a prova coletada oralmente em audiéncia ou perante o magistrado
mais valiosa para o processo do que aquela prova trazida por meio de
declaraces redigidas;

O principio da publicidade, de acordo com o0s ensinamentos do aludido
autor, sedimenta que, em regra, todo processo penal é publico, salvo
algumas situacdes excepcionais, nas quais a parte pode vir a sofrer,
enfrentar dano ou que a observancia a esta publicidade venha a expor a
parte de maneira degradante. O principio em tela faz com que o processo
tenha carater publico, no qual todo e qualquer cidaddo possa tomar
conhecimento do processo.

O principio da auto-responsabilidade das partes determina que estas
devem assumir toda e qualquer consequéncia de sua inatividade. A titulo
de exemplo, o acusado que ndo comparecer a audiéncia designada

podera ter decretada sua revelia;
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e) O principio da nao-autoincriminacdo implica na premissa de que o
acusado ndo pode ser levado a produzir provas contra Si mesmo 0
acusado, portanto, ndo estd obrigado a responder qualquer

qguestionamento em seu interrogatério que possa lhe incriminar.

Conforme dito nos paragrafos anteriores, a prova funciona como um meio
utilizado com o fim de buscar o convencimento do juiz, e deve ser fundamentada em
principios. A prova, porém, ndo figura como sendo uma obrigatoriedade do
processo, mas é, factualmente, um 6nus (ARANHA, 2004). Ainda, de acordo com o
autor retro - mencionado, a prova nao é obrigatéria, mas sim um 6nus, uma vez que
a obrigatoriedade resultaria numa sancdo a pessoa que nao a produzisse. O 6nus,
por seu turno, Ndo enseja uma san¢ao, mas sim a perda da oportunidade de trazer

para si beneficios pela pratica do ato. Desta maneira, explica Aranha (2004):

No processo, as partes ndo tém o dever, a obrigacdo de produzir as
provas, mas sim o 6nus de realiza-las. Quem tem uma obrigacdo
processual e ndo a cumpre sofre a pena correspondente; quem tem
um 6nus e ndo o atende, ndo sofre pena alguma, apenas deixa de
lucrar o que obteria se tivesse praticado (ARANHA, 2004, p. 8).

Destarte, o 6nus probatorio pertence a parte que afirma determinado fato, ato
ou circunstancia. Cabe a parte que alega, desta forma, provar que o0 que esta
narrando € a verdade real dos fatos, fornecendo embasamento e argumentos que
possibilitem ao juiz fazer a analise daquilo que lhe foi mostrado (AVENA, 2017). Nao
se deve confundir, entretanto, a ndo obrigatoriedade probatéria com a néo
obrigatoriedade de defesa, pois de acordo com Aranha (2004), a defesa é uma
exigibilidade no processo, pois, em caso de ndo havendo defesa, a nulidade do
processo sera a consequéncia. O autor afirma que, mesmo ndo se produzindo
prova, ndo esta sendo violado o principio da necessidade de defesa. O referido autor
explica, ainda: “defender-se ou ser defendido é uma obrigacao processual; produzir

provas é apenas um 6nus” (ARANHA, 2004, p. 9).

O instituto do 6nus da prova (6nus probandi) estd sedimentado na legislacao
penal brasileira, no Cddigo de Processo Penal, especificadamente no artigo 156,
que prevé: “a prova da alegacao incumbird a quem a fizer [...]", ou seja, quem alega

tem de provar. Essa afirmacéo, contudo, ndo € absoluta, pois segundo Fernando
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Capez (2010), o inciso segundo do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, de
certa maneira contradiz a afirmacdo, trazendo que € facultado ao julgador:
“‘determinar, no curso da instru¢ao, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante” (art.156, inciso Il, CPP). Desta
forma o julgador figura como sendo uma terceira pessoa a produzir prova durante
processo. Tal producdo probatéria, entretanto, tem para o juiz significado diferente
do significado que esta tem para as partes. O julgador nada alega, pois este apenas
produz a prova a fim de elucidar os fatos e formar sua convicgcdo em caso de

davidas.

De acordo com o artigo supramencionado, o magistrado, de oficio, pode
pedir a realizacdo de provas, porém, conforme explica Capez (2010), a producéo de
prova partindo do magistrado deve ocorrer de forma excepcional. Tal exce¢do ocorre
gquando o juiz tiver duvidas acerca da condenacdo ou absolvicdo do acusado.
Explica, ainda, o autor, que a atuagao do juiz em requerer provas deve ser feita de
forma comedida, limitada, a fim de que ndo se venha a interferir no principio da

imparcialidade do julgador.

Tratando, ainda, sobre o 6nus da prova, é correta a afirmacao dizer que este
é dividido. Partindo-se da regra de que “aquele que alega tem dever de sustentar o
O6nus da prova”. Nos ensinamentos de Aranha (2004), o 6nus da prova se divide
entre a acusacao e a defesa, sendo obrigacdo a acusacdo demonstrar a existéncia
de fatos constitutivos, que estdo relacionados a tipicidade, a materialidade e a

autoria. O mencionado autor explica:

[...] ao 6rgéo acusador cabe provar a existéncia de um fato previsto
em lei como ilicito penal e 0 seu realizador, isto €, demonstrar a
existéncia concreta do tipo e de sua realizacdo pelo acusado
(ARANHA, 2004, p. 11).

Com relacdo ao 6nus da prova a por parte da acusacdo conduta dolosa ou
culposa do acusado, o autor supra, expde que por meio de jurisprudéncias se
construiu uma interpretagdo de que, “o dolo € presumido, emergindo desde que
provadas a materialidade e autoria, enquanto a culpa necessita ser demonstrada
pela acusacao” (ARANHA, 2004, p. 11).



22

CAPITULO Il

2. AVALORACAO DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Com o passar das décadas, varias modalidades sistémicas para a analise e
atribuicdo do peso de valor da prova foram seguidas pelo processo penal, a fim de
se buscar a elucidacdo dos fatos, com a consequente prova de autoria e
materialidade dos delitos. Dentre os supramencionados sistemas de valoracdo da
prova, estdo contidos: o sistema da persuasdo racional ou livre convencimento
motivado, o sistema orddlico, o sistema legal ou tarifado, e o da livre convic¢éo,

conforme ensina Ishida (2009).

No sistema ordalico, ou o chamado juizo Divino, no qual se sustentava a
crenca de que o proprio Deus, por meio de um sinal, ou de qualquer intervencao
divina, a verdade seria trazida a tona. Por exemplo, um homem, acusado de roubo,
deveria ser colocado em uma jaula com um ledo, e se 0 homem néo fosse atacado
pelo animal, aquele seria considerado inocente da acusagdo, pois a inércia do

animal seria a prova de uma intervengéao divina (MACHADO, 2012).

No sistema tarifado ou legal, o peso do valor da prova era mensurado e
determinado pela propria lei. Neste sistema a confissdo do réu era a prova mais
concisa e assertiva produzida. No sistema tarifado o julgador ndo faz quaisquer tipos
de interpretacdes ou aplicacdes de sua prépria valoracdo da prova. O magistrado
apenas trabalhava com o que era determinado pela legislacdo (LOPES JUNIOR,
2009).

Nos dias atuais, de acordo com o autor retro mencionado, podem ser
enxergados alguns resquicios do sistema tarifado no nosso pais. Tais resquicios sdo
vistos, por exemplo, em casos de crimes que ndo deixam vestigios, nos quais a lei
penal brasileira, no artigo 525, determina que nos casos que deixam vestigios, a
denuncia ou a queixa s6 serdo recebidas se instruidas com o exame pericial que
comprove tais vestigios; de igual forma, o Art. 564, inciso lll, alinea “b”, do Codigo
Penal brasileiro, manda que ocorrera nulidade processual caso nédo seja realizado o

exame de corpo de delito.
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Constata-se, desta forma, que h& uma exigéncia legal no sentido da
obrigatoriedade da coleta de determinadas provas, como critério para a existéncia
da prética de determinados crimes. Tais evidéncias devem ter um valor probatorio

pré-definido.

O sistema da livre ou intima convic¢ao se da ao passo em que o julgador da o
deslinde a causa fazendo uso de sua convic¢ao pessoal, prescindindo de justificativa
para a sua decisdo, podendo utilizar carga probatéria ndo constantes do processo
ou, ainda, fazendo uso de seus conhecimentos proprios. Esse sistema foi utilizado
no Codigo Napolebnico e nos dias de hoje reflete no sistema penal brasileiro,
relacionado a intima conviccdo na decisdo dos jurados pelo Tribunal do Juri
(BADARO, 2008).

Ainda, acerca dessa sistematica, Aranha (2004) afirma que este tem seu
fundamento no principio da certeza moral do julgador e, portanto, ficou também
conhecido por ser o sistema da intima convic¢do do juiz. O autor afirma, ainda que, a
partir da centralizagdo do poder da decisao do juiz, com o decurso do tempo e, em
face da evolucdo do préprio sistema, se fez necessaria a imposicdo de trés
barreiras, que de determinada maneira, traziam certo limite a liberdade de deciséo
do julgador, trazendo seguranca juridica com mais intensidade para as partes do
processo. Sao estas as barreiras: a prova legal, que trazia uma restricdo a
apreciacdo totalmente livre das provas pelo magistrado; a apelacdo, a qual trazia a
possibilidade de reexame da decisado e, por fim, o principio quod non est in actis non
est in hoc mundo, ou seja, 0 que ndo consta no processo nao pertence ao mundo do

direito.

O sistema de persuasao racional ou livre convencimento motivado, por seu
turno, estabelece que o juiz € livre para tomar sua decisédo. A decisao judicial deve,
entretanto, ser fundamentada em provas existentes no processo, atribuindo a estas,
valor, racionalmente e de maneira l6gica, motivando sua decisdo (BADARO, 2008).
Tal sistematica foi adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, inclusive pode ser
enxergado na nossa Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 93, inciso IX,

prevendo que:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
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principios: 1X- todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo. (ART. 93, Lei
complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal. Titulo 1V,
Capitulo Ill, Secéo I).

E no Codigo de Processo Penal em seu artigo 155, caput, dispondo que:

Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacao da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas. (ART. 155 DO DECRETO LEI N° 3.689 DE 1941).

Conforme explica Fernando Capez (2010, p. 381-382), esse sistema “atende
as exigéncias da busca pela verdade real, rejeitando o formalismo exacerbado, e

impede o absolutismo pleno do julgador [...]".

Ainda, em complemento sobre sua conceituagcédo, Aranha apud Amaral Santos

(2004, p. 78) expde sobre esse sistema que:

Se, assim do ponto de vista logico, é o sistema da persuaséo
racional (ou livre convencimento motivado) o que conduz ao minimo
de possibilidade de erro, em face da necessidade que se impfe ao
juiz da motivacdo da convicgao-e ja se encara a questao do ponto de
vista politico- sem davida fica assegurada, ainda, a reducao daquelas
possibilidades pelo fato de se submeterem a apreciacdo judicial a
critica da sociedade, satisfazendo-se 0 requisito da sociabilidade da
conviccdo, o que corresponde ao maximo de garantia da exceléncia
da verdade declarada na sentenca. (ARANHA apud AMARAL, 2004,
p.78).

Aranha (2004) explica que é o melhor sistema ja criado, pois, a conviccdo do
juiz é criada livremente e, a0 mesmo tempo esta condicionada aos fatos e as provas
obtidas por meios licitos. Acrescenta que nesta sisteméatica o juiz ndo se torna um
submisso, como no sistema legal, permitindo a formacédo do seu convencimento e,
ao mesmo tempo, ndo lhe permite uma avaliacao indiscriminada dos elementos do

processo, como ocorre no sistema de livre convicgao.
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2.1 O VALOR PROBATORIO DA PALAVRA DA VITIMA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

E comum, em grande parte da ocorréncia de crimes, que apenas a vitima e
réu tém conhecimento da verdade real dos fatos. Desta forma, se faz necessario
lembrar sempre que a palavra da vitima, bem como a palavra do réu tém validade
para o processo penal no tocante ao arcabouco probatoério deste. Deve ter em mente
que ambos tém interesse no processo, pois a vitima é sempre interessada na
condenacédo do réu e na reparacdo do dano que lhe foi causado. O réu, por seu
turno, tem o interesse da sentenca absolutdria. Haja vista que vitima e réu nao séo
testemunhas do processo, estes ndo sao passiveis de incorrerem no crime previsto

no Art. 342 do Cdédigo Penal, qual seja, o crime de falso testemunho.

Ambos estes agentes possuem interesse no processo, motivo pelo qual a
valoracdo atribuida as suas palavras deve ser relativizada. Para a doutrina e
jurisprudéncia, a palavra de ambos estes agentes possui 0 mesmo nivel de
valoracdo. Para alguns crimes, contudo, a jurisprudéncia segue a tendéncia de
atribuir mais valor a palavra da vitima, como ocorre nos casos de crimes contra o
patrimdénio e crimes sexuais. Certo € que a palavra da vitima possui valor, mas para
a correta aplicacdo do direito e feitura da justica ndo se deve considerar a palavra da
vitima como Unica prova, mas deve-se observa-la dentro de um contexto no qual a

analise desta seja feita em conjunto com outras provas.

A partir da vigéncia da Lei n°® 11.690 de 1994, a vitima ascendeu ao primeiro
plano dentro do processo penal, pois até entdo esta era mantida em um segundo
escaldo dentro do processo. Este cenario mudou pelo fato de a vitima passar a ser
enxergada dessa forma em razéo de ser a primeira afetada pelo delito. A referida lei
trouxe, para a vitima, alguns direitos que antes nao Ihe assistiam, sdo estes: passa a
ser informada do teor das decisdes de sentencas e acérdaos; tém sua intimidade
preservada, com relacdo a sua imagem e depoimentos; passa a lhe assistir o direito
a assisténcia médico-hospitalar, psicologica e juridica; tem o direito de escolher o
meio mais conveniente para ser informada de dados novos; deve ser comunicada

sobre datas de audiéncias de julgamento.
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A vitima e réu devem permanecer em salas separadas, durante os atos
processuais, em decorréncia de situacdo de constrangimento pré-existente entre
estes agentes. Outro aspecto importante acerca da valoracao da palavra da vitima é
que esta pode incidir no Art. 339 do Cdédigo Penal brasileiro, que é o que se conhece
por denunciacdo caluniosa. A vitima, em fazendo uso de sua palavra de forma
irresponsavel e com o fito de causar ou majorar 0s prejuizos suportados pelo réu,
pode vir a incorrer neste delito, que possui pena de reclusao de 2 (dois) a 8 (oito)
anos e multa. Em consequéncia da pratica do crime acima descrito, pela vitima, esta
pode sofrer a conducao coercitiva, sendo compelida a prestar esclarecimentos, sem

direito ao siléncio.

A palavra da vitima, do réu e das testemunhas esta, hoje, regida pelo sistema
de inquiricdo direta. Nas palavras do Art. 212, do Cédigo de Processo Penal, tem-se:

As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a
resposta, ndo tiverem relacdo com a causa ou que importarem na
repeticdo de outra ja respondida (GRIFO NOSSO). REDACAO DADA
AO ARTIGO 212 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL PELA LEI
11.690/2008.

O sistema utilizado anteriormente, com relagdo a inquiricdo da vitima e do
réu, era o presidencial. Neste sistema o0 juiz promovia o intermédio entre advogado,
promotor e vitima ou testemunha. A pergunta era destinada a vitima, mas
primeiramente era feita ao juiz que, por sua vez, observava se a pergunta era
pertinente ou nao, e apds essa analise o proprio magistrado fazia a pergunta a
vitima, réu ou testemunha. O sistema atualmente utilizado € o da inquiricdo direta, e
nele o juiz somente faz alguma intervencdo quando se deparar com pergunta

subjetiva ou repetida.

A prova é basilar para o processo penal brasileiro. O parquet! necessita de
indicios da prova para que possa considerar a materialidade do delito em conjunto
com a autoria e, desta forma, dispor da justa causa para dar inicio a acdo penal.

Ocorre que, em muitos casos, a infracdo ndo deixa vestigios e o Unico meio de

1 Em francés: local onde ficam os magistrados do Ministério Publico fora das audiéncias.
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prova existente acaba por ser a palavra do ofendido, que passa a ganhar mais

valoracao pelos juizes.

Casos exemplificativos dessa situagdo estdo presentes nos crimes sexuais,
uma vez que estes ocorrem, em sua maioria, de maneira escondida, com a auséncia
de testemunhas. Em pesquisa realizada e divulgada pelo jornal impresso “Folha de
Sao Paulo”, no ano passado (2018), no Brasil foram somados mais de 66 (sessenta
e seis) mil casos de violéncia sexual. Esse nimero nos da uma média de 180
estupros por dia no pais, e entre as vitimas, 54% destas tinham até 13 anos de
idade. De acordo com o mesmo jornal, este nUmero € o mais alto desde o ano de
2009, quando, por advento da Lei n°® 12.015 de 2009, o Art. 214 do Cdadigo Penal foi
revogado e, a partir de entdo o crime de atentado violento ao pudor passou a ser
considerado crime de estupro e punido como tal. De acordo com o jornal “Folha de
Sao Paulo”, os dados acima foram coletados do 13° anuario da seguranca publica,

produzido pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica.

A partir da leitura dos ndmeros acima, pode-se observar que 0s crimes
sexuais vém aumentando em nuameros, o que faz com que a policia judiciaria e o
ministério publico tenham que aprimorar cada vez mais suas técnicas de inquiricao,
com vistas a obter a verdade real dos casos nos quais atuam. Diante desse
contexto, a palavra da vitima vem obtendo relevante lugar na valoragdo como prova
do delito. Cumpre ressaltar que, de maneira légica, a palavra da vitima ganha mais

notoriedade quando afirmada por outra prova presente no processo penal.

O entendimento de que a falta do laudo da pericia ndo afasta a comprovacao
do estupro € comum. Para tanto faz-se necessario, contudo, que a palavra da vitima
possa embasar a existéncia da justa causa. Acerca desse tema, tem-se 0 seguinte

entendimento do Superior Tribunal de Justica:

[...] A auséncia de laudo pericial conclusivo nao afasta a
caracterizacdo de estupro, porquanto a palavra da vitima tem
validade probante, em particular nessa forma clandestina de delito,
por meio do qual ndo se verificam, com facilidade, testemunhas ou
vestigios. [...] (STJ, Sexta Turma, AgRg no AREsp 160.961/PI, Rel.
Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 26/06/2012).
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Ainda, acerca do valor probatério da palavra da vitima, tem-se o julgado
abaixo:

[...] E assente nesta Corte que “nos crimes contra a liberdade sexual,
a palavra da vitima é importante elemento de conviccdo, na medida
em que esses crimes sdo cometidos, frequentemente, em lugares
ermos, sem testemunhas e, por muitas vezes, nao deixam quaisquer
vestigios, devendo, todavia, guardar consonancia com as demais
provas coligidas nos autos”. [...] (STJ, Quinta Turma, AgRg no REsp
1407792/SC, Rel. Min. Moura Ribeiro, julgado em 21/11/2013).

A aplicagdo do entendimento de uma maior valoracdo da palavra da vitima
como prova, pelos tribunais, vem sendo aplicado ndo somente em crimes sexuais,
mas também em crimes de ameaca, crimes contra o patriménio, bem como em

casos de aplicagédo da Lei 11.340 de 2006, a lei Maria da Penha.

Em casos de maior valoracdo da palavra da vitima, os tribunais embasam
suas decisdes sob a égide do argumento de que a palavra da vitima deve estar
acima da palavra do acusado, quando do seu interrogatorio. Neste contexto surgem
0S seguintes questionamentos: est4 se conduzindo o processo de forma equitativa
ao atribuir mais valor a palavra da vitima do que a do réu? E como deve ser

encarado o basilar principio da presuncao da inocéncia?

De maneira geral, os tribunais vém entendendo que, uma vez que a vitima
ndo tenha historico de desvios de conduta e personalidade, esta néo teria razdes
para apontar um individuo da pratica de um crime sem que este tivesse ocorrido. De
igual maneira, as decisdes que atribuem valoracdo excessiva a palavra do ofendido
trazem a tona o questionamento do possivel desejo de vinganca, possivel situacao
de confronto entre ofendido e acusado, e divergéncia da palavra da vitima quando
confrontada com o arcabouco probatério. Neste contexto, pode-se verificar o julgado

que segue:

[...] Em termos de prova convincente, a palavra da vitima,
evidentemente, prepondera sobre a do réu. Esta preponderancia
resulta do fato de que uma pessoa, sem desvios de personalidade,
nunca ira acusar um inocente da pratica de um delito, quando isto
nao ocorreu. E quem ¢é acusado, em geral, procura fugir da
responsabilidade de seu ato. Portanto, volto a dizer, tratando-se de
pessoa idénea, ndo se podera imaginar que ela va mentir em Juizo e

acusar um inocente. [...] (TJ/RS, Primeira Camara Criminal,
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Apelagcdo Crime N° 70076535996, Rel. Sylvio Baptista Neto, julgado
em 18/04/2018).

A supramencionada decisdo, que foi proferida pelo TJ-RS é, no minimo,
passivel de questionamento. A deciséo atribuiu uma valoracdo exacerbada ao que
foi afirmado pela vitima durante o processo e, para tanto, utilizou como
embasamento a idéia de que o acusado buscara, em todos o0s instantes do
processo, escapar da pena imposta a partir da pratica do delito. A referida decisao
considera como sendo uma verdade quase que absoluta que os réus sempre se
utilizam de inverdades, e por isso mesmo sua palavra vale, em todos os casos,

menos que a palavra do ofendido.

Os advogados e defensores publicos costumam, em casos como estes,
deixar claro para o magistrado que ha contradicdes nas narrativas das vitimas, ou
ainda demonstrar que o ofendido tem motivos para desejar o prejuizo do réu. Com

relacdo a este tema em especifico, elenco as seguintes decisées do TJ RS:

APELACAO CRIME — COACAO NO CURSO DO PROCESSO -
PROVA INSUFICIENTE PARA A CONDENACAO. Consistindo a
prova apenas na palavra da vitima, que apresenta contradi¢cdes
sobre aspectos importantes do fato, e existindo grande animosidade
entre acusado e ofendida, sua palavra, por si s6, é insuficiente para a
condenacdo. Apelo provido. (Apelacdo Crime N° 70051031755,
Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco
Antonio Ribeiro de Oliveira, Julgado em 22/11/2012).

Tem-se, ainda, no mesmo diapaséo, a seguinte ementa:

APELACAO CRIMINAL. LESAO CORPORAL DE NATUREZA
GRAVE. CONDENACAO. ALEGACAO DE INSUFICIENCIA
PROBATORIA. PRETENSAO ABSOLUTORIA. PROVIMENTO.
Inexiste qualquer indicio da materialidade das lesdes descritas na
denlncia, vez que ndo ha laudo pericial a atestar sua ocorréncia.
Ademais, intimada diversas vezes a comparecer para realizar o auto
de exame de corpo de delito, deixou a vitima de fazé-lo. A simples
anexacdo de uma radiografia, sem indicacdo de nome ou laudo
correspondente, assim como fotografias da vitima com o braco
enfaixado ndo se mostram suficientes a comprovar a fratura alegada.
APELACAO. CRIME DE COACAO NO CURSO DO PROCESSO.
CONDENACAO. IRRESIGNACAO DA DEFESA. PROVIMENTO. Na
espécie, inexiste prova suficiente para amparar a prolacdo de um
juizo condenat6rio seguro, vez que existente desavenca e desejo de
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vinganca por parte da vitima contra a familia do réu. Assim, face a
inexisténcia de outras testemunhas a corroborarem a versdo da
vitima, imperativa é a absolvicio. APELACOES PROVIDAS.
(Apelagdo Crime N° 70035256031, Segunda Céamara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rosane Ramos de Oliveira
Michels, Julgado em 26/07/2012).

Diante de todo o exposto e, ainda, do fato de haver a valoragéo, muitas vezes
exacerbada, da palavra do ofendido como meio de prova, se faz basilar esta prova
seja examinada em conjunto com outras provas existentes no processo, a fim de
gue possam ser observados os principios da ampla defesa, do contraditorio, bem

como da presunc¢ao de inocéncia.
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CAPITULO Il

3. O CRIME PREVISTO NO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Para a ocorréncia e configuracdo do crime previsto no Art. 217-A do Cddigo
Penal, caput?, basta, tdo somente, que o agressor venha a praticar qualquer ato de
cunho sexual, ofendendo a pessoa menor de 14 (quatorze) anos. Tal implica dizer
gue nado se faz necessario, para a configuracdo do crime em comento, que 0
agressor precise chegar a conjungdo carnal, ou seja, a penetracdo ndo é elemento
obrigatorio para a existéncia do delito. E valido asseverar que mesmo antes da
vigéncia da Lei n°® 12.015 de 2009, conhecida como a lei de crimes sexuais, ja
vigorava o entendimento jurisprudencial sobre o Art. 224, CP. O entendimento
jurisprudencial ja concebia a determinagcdo de que enfrentava processo por estupro
ou por atentado violento ao pudor o agressor que tivesse relagcdes sexuais, ou
qualquer outro ato libidinoso, com pessoa menor de 14 anos, mesmo que este ato

fosse cometido sem violéncia ou mediante o consentimento da vitima.

A aludida alteracdo legislativa, concebida pela lei de crimes sexuais, foi
basilar para a aplicacdo do direito a estes casos, pois a partir de entédo ficou mais
severa a aplicacdo da pena, uma vez que, antes da aplicacdo do entendimento
jurisprudencial acima narrado, e anteriormente a vigéncia da referida lei, muitos
agentes se escusavam da aplicacdo da pena, pelo fato de, em grande parte dos
casos trazidos a justica penal, ndo ter havido a conjuncéo carnal propriamente dita.
A alteracdo na lei trouxe essa inovacdo. A partir da vigéncia da referida alteracéo
legislativa, qualquer ato libidinoso ficou sendo considerado como estupro, e tinha de

sofrer a aplicacdo da pena imposta pelo texto legal.

De igual maneira, a partir da vigéncia das alteracfes legislativas pela Lei n®
12.015/2009, no seu titulo IV - Dos Crimes contra a Dignidade Sexual",
especialmente ao "Capitulo Il - Dos Crimes Sexuais contra Vulneravel", do CP,
elimine qualquer duvida ligada a ndo importancia, para fins de aprofundamento do
tipo penal inscrito no caput do art. 217-A, de eventual consentimento da vitima ao

ato libidinoso, de prévia experiéncia da pessoa ofendida com atos sexuais ou da

2 Express3o latina que significa cabeca, ou aquilo que vem anteriormente, primeiro.
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constancia de relacionamento afetivo entre a vitima e o agente ativo do crime. Tal
ocorre porque, apesar de parcela da doutrina defender o entendimento de que ainda
se deve existir a discussdo acerca de vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade
relativa, o tipo penal do art. 217-A do CP n&do traz como elementar a expressao
"vulneravel”, uma vez que o critério adotado pelo legislador para determinacéo da
vulnerabilidade é estritamente cronoldgico, ndo admitindo interpretacdes que

destoem dessa regra.

Interessante observar que o tipo penal trazido pelo Art. 217-A contempla,
como afirmado alhures, tanto estupro, quanto o atendando violento ao pudor de
pessoas consideradas vulneraveis. De acordo os ensinamentos de Couto (2015), a
palavra vulnerabilidade trazida pelo tipo penal, e de acordo com o0 mencionado artigo
do Cédigo Penal, ocorre em trés situacdes, quais sejam: com pessoa menor de 14
(quatorze) anos, pessoa portadora de enfermidade ou deficiéncia mental, que por
causa da condicdo patologica ndo possui o discernimento para a pratica do ato, ou
pessoa que, em razdo de qualquer outra causa nao tem condicdes de oferecer

resisténcia ao ato.

O estupro cometido contra pessoa sem capacidade ou condicbes de
consentir, com violéncia fisica, deixou de fazer parte do art. 213 do CP, para ser um
crime autdbnomo, previsto no art. 217-A, sob a nomenclatura de estupro de
vulneravel. Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de fragilidade ou perigo. A lei
nao se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual da vitima,
mas ao fato de se encontrar em situacdo de maior fraqueza fisiolégica, bioldgica,
moral, social, cultural, etc. (CAPEZ, 2015).

Em relacdo aos crimes sexuais contra vulneraveis, ndo ha espaco para
discusséo sobre a possibilidade de protecéo a liberdade sexual dos ofendidos, pois
estes estdo uma condicdo que os torna distintos das pessoas que possuem total
discernimento, seja devido a sanidade mental, seja devido ao completo
desenvolvimento psicologico a partir da maturidade cronoldgica para a pratica de
atos sexuais ou libidinosos. O Estupro de vulneravel, logicamente, € contemplado
por esse género, como resultado desse englobamento do crime, o bem juridico
tutelado por esse tipo, como dos demais crimes contra vulneraveis, é a dignidade

sexual da vitima, uma vez que esta, pelo fato de ser menor de 14 anos, tera seu
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desenvolvimento emocional prejudicado, e com alto indice de probabilidade
enfrentard distarbios psicolégicos (SAMPAIO, 2015).

A expressao “vulneravel”’, derivada do vernaculo em latim vulnerabilis, esta
diretamente atrelada a fragilidade ou a incapacidade de uma pessoa. Essa
vulnerabilidade poder ocorrer em face da existéncia de circunstancias especificas, o
gue nos mostra, outrossim, que a vulnerabilidade ndo esta diretamente relacionada
a incapacidade, mas esta ligada a ideia de ter por direito a condigdo de superar de
risco que podem causar impactos ao seu bem-estar (RAMOS, 2016). No caso do
menor de 14 anos, impreterivel admitir que este se encontra inserido numa camada
da populacdo que é vitima dos fatores de vulnerabilidade, oriundos de varias

vertentes sociais, desde a opresséo intrafamiliar até o trabalho escravo.

Dar-se conta desses fatores e conhecé-los mais a fundo, oferece ao Estado
elementos sobre a real situacdo do menor, de forma a resguarda-los de maneira
mais eficiente, oferecendo-lhes bloqueio as agbes que intencionem impedi-los de
experimentar o bem-estar na infancia, devendo-se direcionar a politica social estatal
para a reducédo dos fatores de vulnerabilidade que afligem o bem-estar da populacao
infanto-juvenil (SIERRA; MESQUITA, 2006).

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2012), o texto legal é
pontualmente objetivo no sentido de determinar que a condi¢cdo de vulneravel esté
diretamente relacionada ao fato de a pessoa ser menor de quatorze anos, e o texto
determina, ainda, que a mesma vulnerabilidade deve ser entendida em caso de
menor de 14 anos, ou individuos com enfermidade ou alguma deficiéncia que faca
com que a pessoa ndo possua o discernimento para a pratica de qualquer ato de
cunho sexual ou libidinoso. A lei ndo aceita subjetividade com relagdo ao conceito de
vulnerabilidade, uma vez que o legislador atrelou o conceito de vulnerabilidade a

gualquer pessoa, que por qualquer causa ndo possa resistir ao ato sexual.

O Superior Tribunal de Justica, corroborando com o texto legal e com a
intencdo do legislador, aprovou a Sumula 593, trazendo a tona o entendimento de
que, o crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncdo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou

existéncia de relacionamento amoroso com o agente.
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3.1 O CONCEITO DE VULNERABILIDADE COM RELACAO A CRIANCAS E
ADOLESCENTES

A Constituicdo da Republica cuida do menor, enquanto ser humano e pessoa
detentora de direitos. A Carta magna assegura a estas pessoas 0 tratamento
pautado no respeito, bem como protege estas com o manto da dignidade. A CF
trouxe, ainda, em seu texto, a obrigatoriedade da prote¢éo, do zelo pela protecao de
sua familia, estabelecendo preceitos elencados pela Lei n°® 8.069/1990, a qual
explicita que o Cdodigo Penal protege, trazendo penas severas para aqueles que
venham a agredir os direitos da dignidade sexual da crianca e do adolescente.
Criangas e adolescentes carecem, indubitavelmente, de respeito e dignidade, haja
vista sdo consideradas pessoas humanas ainda perpassando o processo psicologico
de desenvolvimento e, sendo, ainda, individuos de direitos civis, humanos e sociais
assegurados pela CF/88 e pelas leis (CURY; SILVA; MENDEZ, 2002). A partir da
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, criancas e adolescentes passaram a ser
enxergadas como sendo pessoas em estagio de desenvolvimento. A Constituicao da
Republica de 1988 trouxe inovagdes ao ordenamento juridico patrio, quando adotou
a vertente doutrinaria da total protecdo com relacdo a questdo da infancia e
adolescéncia no nosso pais. A doutrina da Protecdo Integral observou seu
crescimento, a priori, internacionalmente, bem como em convencdes e documentos
sobre a crianca e o adolescente. Dentre os mencionados documentos, devemos
enfatizar a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca de 1989, aprovada

de forma unanime pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas (MENESES, 2008).

A partir de uma introducdo pela doutrina de uma nova perspectiva da
protecdo total de criancas e adolescentes, o ordenamento juridico passou a
incorporar esta visdo. Para esta perspectiva, tal protecdo dada a crianca ao
adolescente implica na idéia de que o jovem merece especial atencdo por parte do
Estado, da sociedade e do seio familiar. E, portanto, obrigacdo de todos estes
institutos respeitar o que determina a legislacdo que visa garantir o bem-estar e o
desenvolvimento da crianga e do adolescente. De acordo com Cucci (2011), as
politicas publicas voltadas a protecdo do jovem devem considerar sempre sua
condicdo especifica de pessoa em desenvolvimento, e tais politicas devem ser

encaradas com absoluta prioridade.
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Com fulcro no que foi narrado nos paragrafos acima, € assertiva a afirmacao
de que, para 0 nosso ordenamento juridico as criancas e adolescentes sao carecem
de integral protecdo do estado. Esta premissa parte da regra legal de que estes
jovens sdo vulneraveis, por ndo terem alcancado o total desenvolvimento
psicoldgico, e assim necessitam de tal protecéo estatal. Conforme dito alhures, a Lei
de n° 12.015/2009 concebeu, no ordenamento juridico brasileiro, um novo tipo penal,
trazendo penas mais severas, dotado de autonomia, que foi sedimentado com o
nomen iuris de estupro de vulneravel. O aludido tipo penal foi concebido com uma
missdo: oferecer protecdo para 0s menores que nao ostentam capacidade de
discernimento para a pratica de atos sexuais. O tipo penal protegeu, ainda, pessoas
gue, por qualquer razdo que seja, ndo possa oferecer resisténcia ao agente ativo do

crime.

Para que se tenha as condicfes necessarias para a propositura da acao
penal (indicios de autoria e materialidade) em face do cometimento do delito de
estupro de vulneravel se faz necesséaria a verificacdo dos sujeitos deste crime. Para
a configuracao do delito em tela, o sujeito ativo ndo pede uma condicao especifica,
ou seja, qualquer um pode ser o sujeito ativo do crime. O sujeito passivo, por seu
turno, reclama por qualquer dos sujeitos elencados no artigo 217-A do cddigo penal,
quais sejam: aqueles menores de 14 (quatorze) anos, ou que por qualquer razéo ou
enfermidade n&o possua resisténcia contra o ato, ou que, ainda, ndo tenham o

discernimento para a pratica dos atos sexuais ou libidinosos.

Com relacdo ao sujeito ativo, esta-se diante de crime comum, pois qualquer
pessoa, do género masculino ou feminino, desde que maior de 18 (dezoito) anos,
pode ser sujeito ativo do delito. O sujeito passivo, por sua vez, também pode ser
pessoa de ambos os géneros. O importante com relacdo a este sujeito, € que esteja
na condicdo de vulneravel, exigida pelo tipo penal. De acordo com Kemmerich
(2016), sdo possiveis, ainda, a existéncia de coautoria e participagdo em sentido

estrito, inclusive com vitimas do mesmo sexo do autor ou participe.

Com fulcro na Lei n°® 12.015 de 2009, destarte, € assertiva a afirmacao de que
pessoas com menos de 14 anos ndo tém discernimento necessario para a pratica de
atos sexuais. Corroborando tal premissa, o Professor e doutrinador Rogério Greco
(2010, p. 514) afirma: “o novo tipo penal, como se percebe, busca punir com mais

rigor comportamentos que atinjam as vitimas por ele mencionados”. Neste diapaséao,
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Fernando Capez (2015) adverte que o menor de idade, em razdo de sua

imaturidade, ndo pode validamente consentir a pratica de atos sexuais.

O bem juridico trazido pela Lei 12.015 de ano de 2009, que trouxe a novel
redacdo ao artigo 217-A, do diploma repressivo, tutela, a partir da vigéncia do
dispositivo, a preciosa liberdade sexual, bem como passa a punir mais severamente
delitos de estupro comum. A tutela penal, no caso especifico, tem o fito de preservar
a liberdade sexual em seu sentido macro, especialmente a identidade ou
intocabilidade sexual das pessoas em condicdo de vulnerabilidade. Como dito
alhures, entende-se que estas pessoas sdo aquelas que ndo ostentam suficiente
discernimento para consentir validamente a préatica de qualquer ato de cunho sexual
ou libidinoso (PRADO, 2010).

Na concepcado do autor Renato Marcdo (2011), vulneravel implica em o “que
pode ser vulnerado [...]", ferido. Acontece que a previsao do artigo 217-A do Cddigo
Penal fez uso do vocébulo “estupro de vulneravel”, o que significa algo forcado no

campo sexual. De acordo com Fernando Capez (2015):

O crime de estupro de vulneravel consiste em ter conjun¢cdo carnal
ou praticar ato libidinoso com menor de 14 anos, com alguém que
por enfermidade ou deficiéncia ndo tem discernimento da préatica do
ato, ou que, por qualquer outra causa nao tenha condicdes de resistir
ao agressor. (CAPEZ, 2015, p. 74).

A lei penal juntamente com a Constituicdo Federal ostentam o entendimento
de o que a pessoa menor de 14 anos pode possuir conhecimento objetivo do que é
0 ato sexual ou libidinoso. Ocorre que, para o texto legal e a Carta Magna, o menor
de 14 anos ndo tem a maturidade para a pratica de quaisquer atos de cunho sexual
(COUTO, 2015). As pessoas menores de 15 anos possuem tragos caracteristicos,

pois o estas, certamente, ainda ndo formaram sua identidade propria.

A guisa de esclarecimento, deve-se interiorizar a ideia de que o menor de 14
anos ostenta alto indice de probabilidade de agir pautado em imprudéncia e,
naturalmente, esta susceptivel a riscos. Tais riscos, na grande parte das vezes, nao
sao conhecidos por estes jovens, mesmo quando se fala de menores pertencentes a
classe média - alta. Conforme as licbes de Ramos (2016), ndo se deve assumir que,
em virtude de ostentar o aspecto corpéreo desenvolvido, o jovem ostenta o

necessario desenvolvimento psicoldgico para a pratica do ato sexual ou libidinoso.
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A ideia vulnerabilidade, contudo, ndo esta tdo somente atrelada as pessoas
com menos de 14 (quatorze) anos. Este conceito pode, também, ser estendido para

com relacg&o a outras pessoas. A guisa de esclarecimento, Fernando Capez destaca:

Vulneravel € qualquer pessoa em situacao de fragilidade ou perigo. A
lei ndo se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade
sexual da vitima, mas ao fato de se encontrar em situacdo de maior
fraqueza moral, social, cultural, fisiologica, biolégica etc.[..] A
vulnerabilidade é um conceito novo muito mais abrangente, que leva
em conta a necessidade de protecdo do Estado em relacédo a certas
pessoas ou situacdes. Incluem-se no rol de vulnerabilidade casos de
doencga mental, embriaguez, hipnose, enfermidade, idade avancada,
pouca ou nenhuma mobilidade de membros, perda momentanea de
consciéncia, deficiéncia intelectual, ma formagdo cultural,
miserabilidade social, sujeicdo a situacdo de guarda, tutela ou
curatela, temor reverencial, enfim, qualquer caso de evidente
fragilidade (CAPEZ, 2015, p. 76).

Vulneravel €, entdo, o individuo, seja do sexo masculino ou feminino, que néo
tenha condicdes de oferecer resisténcia ao agente que intenta a pratica do ato
sexual ou libidinoso. A lei penal, de acordo com Mirabete e Fabrini (2015) ndo limita
0 conceito de vulnerabilidade aos menores de 14 (quatorze) anos ou deficientes
mentais, mas o texto legal engloba qualquer individuo que ndo possa resistir a

conduta do agressor.

Conforme os ensinamentos do doutrinador Cleber Masson (2014) o critério da
idade cronoldgica é pontualmente objetivo. Pelo fato de assim o ser, ndo ha brecha
para que se possa discutir o que € vulneravel ou ndo, na tentativa de se
desconfigurar a vulnerabilidade. Em sua, a pessoa menor de 14 anos € vulneravel, e

nao ha possibilidade de se afastar essa imperatividade legal.

A partir do momento em que ha a ocorréncia do constrangimento sexual, ou
seja, a liberdade sexual sendo atacada, ha configurado o estupro, ndo sendo a
conjuncdao carnal termdémetro para aferir se o delito ocorreu ou ndo. Nas palavras de
Ishida (2010), a liberdade sexual se configura como sendo o direito que o individuo
dispde de dar caminhos a propria vida. Tal direito, ainda de acordo com o referido
autor, carece de protecao do estado e da sociedade.

A agressdao contra a sexualidade da crianca e do adolescente € uma das mais

gravosas espécies de violéncia, uma vez que viola, de forma torpe, direitos
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fundamentais de jovens vulneraveis. Nas palavras de Bittencourt (2011), este crime
deixa marcas que maculam as almas das vitimas, e ndo s6 o0 corpo, como se

costuma pensar.

3.2 ASPECTOS PSICOLOGICOS, DEPOIMENTO INFANTIL E A POSSIBILIDADE
DE FALSAS MEMORIAS

Antes de adentrar na temética proposta pelo presente topico, faz-se
necessario, de inicio, diferenciar a prova testemunhal do depoimento da vitima. Os
dois sdo meios de prova, mas, como explica Renato Brasileiro de Lima (2017, p.

692), sdo diferentes, até pela propria sistematica do CPP.

Renato Brasileiro de lima assevera, ainda: “A testemunha é uma pessoa
desinteressada e capaz de depor que, perante a autoridade judiciaria, declara o que
sabe acerca de fatos percebidos por seus sentidos que interessam a decisdo da
causa’. (LIMA, 2017, p. 694).

A vitima, por seu turno, é aquele sujeito que sofreu com o cometimento do
delito, ou seja, o sujeito passivo e, por iISSO mesmo, pessoa que ostenta interesse na
punicdo do acusado. O depoimento da vitima é, na disciplina do Art. 201, CPP,

obrigatdrio.

Ademais, de maneira distinta do que ocorre com a testemunha, a vitima do
delito, no depoimento, ndo firma compromisso de falar a verdade, pois o Cddigo de
Processo Penal ndo exige tal formalidade. Tal premissa significa afirmar que a vitima
ndo podera incorrer no delito de falso testemunho, previsto no Art. 342 do Cdadigo
Penal. Apesar, entretanto, de nao ser possivel que a vitima incorra no delito de falso
testemunho, esta poderda incorrer, como dito alhures, no delito previsto no Art. 339
do Cadigo Penal, o crime de denunciagéo caluniosa, caso a vitima tenha ciéncia de
que deu causa ao inicio a uma investigacdo policial ou acdo penal, imputando a

alguém delito de que sabe ser a pessoa inocente.

Com relacdo ao depoimento de menores de 14 anos, especificadamente,
além de nao haver possibilidade de responsabiliza-los pelos delitos de falso

testemunho, nem denunciacdo caluniosa, pois estdo encobertos pelo manto da
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inimputabilidade, ndo se pode, a bem da razéo, atribuir carater de verdade absoluta

aos depoimentos.

Nas palavras de Fernando Capez (2015), os menores de 14 anos, em seus
depoimentos, devem ser considerados meros informantes do processo e do juizo,
pois estes individuos ndo gozam de capacidade plena, e por iISSO mesmo a
valoracdo do poder de sua palavra deve ser relativizada. Em face do exposto, se faz
necesséria especial atencéo na coleta do depoimento de menores de 14 anos, pois
ainda estdo em fase de desenvolvimento mental. Ademais, em casos de situagdes
traumaticas para estes menores, a colheita desses depoimentos carece de extrema
cautela, vez que estes depoimentos podem sofrer interferéncia do estado

psicoldgico no qual se encontram esses jovens quando do estresse pés-traumatico.

A memoéria pode ser, de maneira breve, conceituada, como sendo a
capacidade de reter informacdes, bem como conhecimentos que foram adquiridos
ao longo de determinado periodo de tempo. Nas palavras do Professor Especialista
Ivdn lzquierdo (2001, p. 11), “memodria significa aquisi¢ao, formagao, conservagao e
evocacgao de informagdes”. A aquisicdo esta ligada ao aprendizado adquiridos a

partir dos estudos, bem como das experiéncias adquiridas pelo conhecimento das

D

coisas. Durante este processo de aprendizagem, todo o conhecimento adquirido
retido na memodria. O processo de evocacdo, por sua vez, estad relacionado a

lembranca, as recorda¢des, bem como ao fato da recuperacao das informacdes.

Lembrancas sdo dados e informacfes que estdo guardados em nossa
memoria, e da mesma maneira foram apreendidas no decorrer do tempo. Desta
forma, e de acordo com os ensinamentos de Quecuty (1998), o processo
mnemaonico se divide em trés etapas: a aquisi¢cao, a retencéo e, por fim, a retencao.
Para o trabalho em tela, e ponto bastante pertinente a tematica desta monografia, a
etapa mais concernente ao estudo aqui tratado € a da recordagdo. Haja vista que é
justamente durante esta etapa que as informacfes sdo trazidas a tona e podem

esclarecer fatos.

A memodria é oriunda das experiéncias que foram sendo adquiridas conforme
0 passar do tempo, e por tal razdo o autor lzquierdo (2011) assevera que o0 termo
mais assertivo € o de memdrias, e ndo memoria, pois a expressao no plural esta
relacionada as experiéncias passadas, porquanto a expressao no singular esta

ligada a capacidade do cérebro em armazenar informacdes.
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A Professora e Autora Elizabeth Loftus, no ano de 2006, em uma de suas
obras, ensina que a memodria deve ser definida como sendo tdo somente uma
somatoria de tudo aquilo que fazemos, mas pode ser considerada, ainda, como
sendo a soma de tudo aquilo que pensamos, das nossas crencas e das informacgdes
gue ouvimos ou lemos. A autora preleciona, ainda, que aquilo que somos é
resultado das nossas memodrias, e de forma oposta, nossa memoéria depende do que

somos e do que estas nos fazem crer.

O armazenamento de informacdes, como sendo um processo, de acordo com
Izquierdo (2011), tem caracteristica interessante, pois segundo o autor, o ser
humano tende a ndo armazenar aquilo que é trivial, e com o passar do tempo o ser
humano tende a descartar fatos que ndo foram marcantes, relevantes, ou aqueles

fatos dos quais nao lembramos.

Com relacdo a tematica das falsas memoarias, ponto focal deste topico, 0s
primeiros estudos que intentaram por definir o que sao estas, foram realizados no
final do século XIX. A esta época, alguns estudiosos europeus passaram a analisar
a possiblidade das falsas memorias. Ressalta-se que a expressao “falsas memarias”
€ oriunda do ano de 1881, ao tempo em que um individuo narrou lembrancas de
situagcdes nunca existentes. Acerca das falsas memorias, Lilian MilnitskyStein, em

2010 trouxe o seguinte:

Ja no inicio do século XX, os erros de memoria foram estudados
também por Freud (1910/1969), ao revisar sua teoria da repressao.
Segundo essa teoria, as memorias de eventos traumaticos da
infancia seriam esquecidas (isto é, reprimidas), podendo emergir em
algum momento da vida adulta, através de sonhos ou sintomas
psicopatolégicos. No entanto, Freud abandona a idéia de que as
memorias para eventos traumaticos seriam necessariamente
verdadeiras. (LILIAN MILNITSKY STEIN, 2010, p. 23).

O estudioso do tema que primeiro se aprofundou na pesquisa das falsas
memorias foi Alfred Binet, que concebeu a idéia de memodrias autossugeridas e
deliberadamente sugeridas. As memorias autossugeridas seriam aquelas
concebidas em processos mentais internos da pessoa, enquanto as outras seriam
oriundas do ambiente externo ao individuo. Para chegar a tal conclusdo, aquele

pesquisador analisou as respostas fornecidas por criancas sobre 6 objetos que Ihes
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foram mostrados durante o tempo de 10 segundos. As perguntas feitas
posteriormente traziam exigéncias de recordacdes livres, ou seja, sem interferéncia
do entrevistador, e de recordagOes sugestivas, que eram criadas propositadamente
para levar as criancas a darem respostas eivadas de falsas percepc¢des. A partir
desse estudo, obteve-se o resultado que demonstrou que as perguntas feitas sem
interferéncia do entrevistador tiveram o maior numero de acertos, enquanto as

perguntas feitas de maneira sugestiva tiveram mais respostas erradas.

A fim de comprovar que ndo somente as criangas estavam sujeitas a essas

interferéncias na memoria, Lilian Milnitsky Stein (2010, p.24) relata:

No seu classico experimento, Bartlett (1932) apresentou a um grupo
de universitarios ingleses uma lenda dos indios norte-americanos (‘A
Guerra dos Fantasmas’, do inglés The War of the Ghosts), contendo
fatos ndo familiares a cultura inglesa. Os alunos foram solicitados a
ler duas vezes o material. Em um teste 15 minutos apds a leitura da
lenda ou em testes posteriores que variaram de algumas horas e
dias até anos, os participantes foram solicitados a reproduzir por
escrito a lenda que haviam lido anteriormente. Bartlett constatou que
os alunos reconstruiram a histéria com base em expectativas e
suposicdes, frutos de sua experiéncia de vida, adicionando a historia
original fatos inexistentes, mas que eram relacionados a sua prépria
cultura, ao invés de Ilembra-la literalmente como havia sido
apresentada. Por exemplo, ainda que na lenda original o texto
relatasse que ‘dois jovens tinham ido cacar focas’, no teste de
memoria muitos alunos lembravam de ter lido que ‘dois jovens
tinham ido pescar’. (LILIAN MILNITSKY STEIN, 2010, p. 24).

No final dos anos 70 foi realizado um estudo envolvendo pessoas adultas.
Este estudo foi feito com o intuito de se comprovar a interferéncia das falsas
memdérias nos depoimentos dos participantes quando perguntados sobre fatos que
houveram acabo de ver. O procedimento foi realizado utilizando a sugestdo de
informacBes falsas, da seguinte forma: os entrevistadores mostravam aos
participantes da pesquisa uma situacdo (cena) na qual acontecia um acidente
automobilistico. O acidente ocorria, de fato, em razdo de o condutor do veiculo ndo
ter respeitado uma placa de “pare”. Ao final da cena, os entrevistadores, em
conversa com 0s participantes, sugeriam que o acidente houvera ocorrido por que o
motorista ndo tinha observado a placa de “dé a preferéncia”. No final do estudo,

guando os participantes eram questionados, respondiam com base na informacao
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sugerida pelos entrevistadores, ou seja, que tinham, de fato, visto na cena uma

placa de preferéncia.

Em face do que foi afirmado nos paragrafos, pode-se assumir a ideia de que o
depoimento de criangas durante a instrucdo processual ndo pode ser enxergado
como trazendo a verdade absoluta dos fatos, vez que as falsas memorias, aliadas
ao estresse poés-traumatico pela ocorréncia do delito, podem interferir
substancialmente nas respostas dadas por esses menores. Destaque-se que 0
presente trabalho ndo defende a desconsideracéo total do depoimento de criancas
menores e adolescentes menores de 14 anos, mas a necessidade da relativizacao
do poder probatério da palavra dessas vitimas, como forma de se guardar a

razoabilidade, e respeitar o principio da presunc¢éo de inocéncia.

3.3 A VALORACAO DA PALAVRA DA VITIMA NOS CRIMES DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Os paises do globo, através de seus ordenamentos juridicos e
legislacdes, desde muito tempo, perseguem a objetivo de demonstrar aquilo que é
considerado moral e imoral para cada sociedade. A despeito de obrigatoriedade de
considerar a existéncia e 0 respeito aos mais variados tipos de costumes dos
paises, se faz necessaria a observacdo de que, em muitas situacdes, a campo da
moral exerce direta influéncia sobre a tutela penal. Ao analisar-se esta tematica com
relacdo aos costumes do Brasil, resta evidente que ha uma cogente necessidade,

nos casos de crimes sexuais, da tutela do Estado para a protecao do vulneravel.

Durante a época do Brasil col6nia, o Direito portugués era aplicado, haja vista
a ndo existéncia de legislacbes proprias. Ainda que ndo existisse uma legislacéo
clara e especifica para a violéncia que ocorria em casos de crimes sexuais, era de

notavel visdo dentro do ordenamento juridico da época.

No ano de 1830 surgiu o primeiro Codigo Criminal do Império, o qual trazia
um capitulo especifico que tratava dos “Crimes Contra a Seguranca da Honra”. No
referido cédigo estava previsto o crime de estupro, em seu artigo 219, tendo como
pena para quem praticasse esse ato com menores de 17 (dezessete) anos o
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banimento da comarca na qual morava a vitima pelo periodo de tempo de um a trés

anos. A forma de o agente ver-se livre da pena era o casamento com a vitima.

Ap0ds varios anos, nos quais os juristas da época discutiram sobre a idade que
a pessoa possui discernimento psicologico formado, chegou a conclusédo de que era
necessaria uma alteracdo no Coédigo Penal de 1940, em seu artigo 224, mais
especificadamente, no qual era previsto o cometimento do crime de estupro
mediante violéncia em casos de a vitima ser menor de 14 (catorze) anos. Nao levo
muito tempo e ja se comecou a notar que a presuncao de violéncia ensejava
decisfes judiciais ndo justas. Em alguns casos, pessoas menores de 14 anos ja se
apresentavam desenvolvidos, em aspectos fisicos e psicoldgicos, ja ostentando uma
formada nocédo do ato sexual. Inclusive, de acordo com Fragoso (1983), a presungao
de violéncia deve ser excluida da legislacdo, pois ndo corresponderia a realidade,

ensejando a aplicacdo de uma injusta decisao.

Conseguintemente, e revogando-se o0 antigo texto de lei presente no Codigo
Penal de 1940, entrou em vigor a lei n° 12.015/2009. Este texto legal entrou em
vigéncia tipificando o crime de estupro de vulneravel, ao inserir no texto o artigo 217-
A, no CP. O aludido dispositivo legal enfatizou a questédo da vulnerabilidade absoluta
com relagcdo a quaisquer atos libidinosos que venham aser cometidos contra
pessoas menores de 14 anos, ndo dependendo do sexo, nem do consentimento da
vitima, tendo como pena a recluséo de 08 (oito) a 15 (quinze) anos.

O processo penal patrio ndo admite que uma prova seja hierarquicamente
superior a outra, isto implica dizer que a prova deve ser sempre analisada em
conjunto com todo o arcaboug¢o probatdrio constante do processo, e nao de forma
isolada e somente considerada em si mesmo, com base na idéia de super -

valoracao desta prova.

De acordo com as palavras do autor na citacdo acima, ndo ha, na nossa
cultura juridica, hierarquia entre provas. Quando do momento de proferir a sentenca
judicial, o magistrado, seguindo o principio do seu livre convencimento, ira julgar e
decidir. O juiz, de acordo com Capez (2012) deve, contudo, embasar sua decisao e

explicar tal embasamento.

Ocorre que, conforme dito alhures, em casos de estupro de vulneravel, a

palavra de vitima tem valor probatério, mas esta deve ser analisada em conjunto
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com outras provas do processo, a fim de que ndo seja a condenacao ou sentenca
absolutéria embasada tdo somente na palavra da vitima. Apesar de ser esse 0
entendimento da doutrina majoritaria patria, o Superior Tribunal de Justica sustenta
o entendimento de que a palavra da vitima, nos crimes acima mencionados, tem
forte valor probatorio e pode, de forma primordial, ser sustentaculo para a
condenacédo do réu. No Recurso Especial de n°® 700.800 julgado no TJ RS, no ano
de 2005, O Superior Tribunal de Justica proferiu 0 seguinte acorddo que tem como

ementa a seguinte:

CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
ABSOLVICAO EM SEGUNDO GRAU. REVALORACAO DAS
PROVAS. PALAVRA DA VITIMA. ESPECIAL RELEVO. AUSENCIA
DE VESTIGIOS. RECURSO PROVIDO.
I. Hip6tese em que o Juizo sentenciante se valeu, primordialmente,
da palavra da vitima-menina de apenas 8 anos de idade, a época do
fato -, e do laudo psicolédgico, considerados coerentes em seu
conjunto, para embasar 0 decreto condenatério.
Il. Nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, a palavra da
vitima tem grande validade como prova, especialmente porque, na
maior parte dos casos, esses delitos, por sua prépria natureza, nao
contam com testemunhas e sequer deixam vestigios. Precedentes.
lll. Recurso provido, nos termos do voto do Relator (STJ. RESP
700.800- RS. 2005).

Assim sendo, de acordo com o entendimento do STJ, quando a palavra da
vitima menor de 14 (catorze) anos for uma prova considerada como sendo
substancial, a auséncia de laudo de pericia nao é critério delineador ou de deciséo
para a configuracdo do delito. No momento da condenacdo do réu, com base
unicamente na palavra de vitima menor de 14 anos, esta-se diante da assuncdo do
risco da injusta condenacdo, pois, conforme dito anteriormente h& a cogente e forte
probabilidade da existéncia de falsas memorias que podem interferir
substancialmente no depoimento da vitima. Por isso mesmo afirma-se aqui que a
palavra da vitima ndo deve ser utilizada como uma fonte de prova para embasar

uma condenacao, ou mesmo a absolvigao.

Interessante caso que pode ilustrar esta temética ocorreu no processo de n°
0319101-44.2014.8.05.0001, oriundo do Tribunal de Justica do estado da Bahia, no
qgual uma menina, a época com 12 (doze) anos de idade, que ndo aceitando a

separacao de seus pais, e psicologicamente contrariada pela presenca do padrasto



45

em convivéncia com sua mae, alegou que o0 entdo companheiro de sua mae havia
cometido constrangimento sexual contra si. A jovem sustentou que a situacdo havia
ocorrido sob a influéncia e orientacdo de seu pai. Edmilson Gongalves dos Santos, o
padrasto, recebeu sentenca condenatéria de 10 (dez) anos de reclusdao em regime
fechado. Ocorreu que, se passando trés anos da data da condenacdo, a jovem
confessou que, por influéncia de seu pai biolégico, havia mentido sobre o crime e
gue a situacao de estupro jamais houvera ocorrido. No caso em tela, a condenacao

do réu ocorreu com base, primordialmente, no depoimento da jovem.

De acordo com os ensinamentos do autor Guilherme de Souza Nucci (2013),
a palavra da vitima isolada ndo ostenta o poder de embasar a sentenca
condenatoria. A jurisprudéncia brasileira, conforme demonstrado em paragrafos
anteriores, entende de maneira oposta, haja vista o posicionamento do STJ acerca

do tema.

Ora, se a palavra da vitima menor de 14 anos € deveras relevante para o
processo penal, deve ser analisada de maneira cautelosa a fim de que a justica seja
observada. Desta forma € basilar a analise da prova oriunda da palavra da vitima de
forma coerente com todo o contexto dos fatos do processo. Deve-se, ainda,
considerar a possiblidade da existéncia de falsas alega¢fes pela suposta vitima,

bem como a presenca de falsas memodrias.

Diante de todo o exposto na monografia ora apresentada, que a sentenca
condenatoria ou absolutdria embasada tdo somente na palavra da vitima do delito
previsto no Art. 217-A do cddigo penal ndo pode ser considerada como
absolutamente segura e certa, pois as consequéncias sofridas pelo réu a partir da
condenacédo por este crime impactam a vida daquele de forma perpétua, vez que a
pena ndo se limita ao carcere. Assim sendo, deve-se sempre levar em consideracao
o principio in dubio pro reo, quando o julgador se vé diante de um caso no qual a

palavra do ofendido menor de 14 anos € o Unico meio de prova do qual se dispde.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho aqui apresentado buscou tratar do crime previsto no Art. 217-A do
codigo penal brasileiro, no tocante as vitimas menores de 14 (quatorze) anos,
tomando como ponto norteador para a sua construcdo textual, a tematica da
necessidade de ponderacdo da valoracdo atribuida a palavra da vitima quando esta
for a Unica ou principal prova da ocorréncia do delito. A prova tem como serventia
em formar a conviccdo do julgador sobre os elementos essenciais a elucidacdo dos
fatos e posterior deslinde da acdo. Com o decorrer do tempo, varios foram os
sistemas de producao de prova seguidos nos sistemas juridicos do mundo. Alguns
destes foram: o sistema ordalico, o sistema legal ou tarifado, o sistema da livre

convicgao e o sistema da persuaséo racional.

E fato comum, principalmente em se tratando de crimes contra a dignidade
sexual, que apenas a vitima e o réu tenham conhecimento da verdade real dos fatos
relacionados ao delito. Tal fato leva o julgador ao enfrentamento da problemética da
palavra da vitima, em muitos casos, como sendo o Unico meio de prova ao qual se
pode recorrer para o0 esclarecimento dos fatos. Ocorre que ambos os agentes do
delito, tanto o ativo quanto o passivo, possuem interesse no processo. A vitima,
logicamente, anseia pela punicdo do acusado, porquanto esta busca ver-se isento

da pena.

A partir da vigéncia da Lei n°® 11.690 de 1994, a vitima ascendeu ao primeiro
plano dentro do processo penal, pois até entdo esta era mantida em um segundo
escaldo dentro do processo. Este cenario mudou pelo fato de a vitima passar a ser
enxergada dessa forma em razéo de ser a primeira afetada pelo delito. A referida lei
trouxe, ainda, algumas inovacfes com relacdo a vitima e ao réu. Aquela, a partir
deste momento, ndo mais pode estar presente na mesma sala em que o réu, e isto
foi observado pelo legislador com o fito de evitar animosidades entre estes em

decorréncia de constrangimento pré-existente entre ambos.

No Brasil o entendimento dos tribunais, de forma assentada e sedimentada
pelo Superior Tribunal de Justica, € no sentido de que a palavra da vitima recebe
maior valoracdo do que aquela proferida pelo acusado. Tal entendimento é

sustentado pela ideia de que, uma vez que a vitima nao tenha historico de desvios
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de conduta e personalidade, esta ndo teria razbes para apontar um individuo da
pratica de um crime sem que este tivesse ocorrido. De igual maneira, as decisdes
que atribuem valoracdo excessiva a palavra do ofendido trazem a tona o
questionamento do possivel desejo de vinganca, possivel situacdo de confronto
entre ofendido e acusado, e divergéncia da palavra da vitima quando confrontada

com o arcabouco probatario.

Foi abordada, ainda, a tematica da possibilidade da existéncia das falsas
memodérias das vitimas do crime de estupro de vulneravel. Foram apontados estudos
gue comprovaram que o ser humano, especialmente menores de 14 (catorze) anos
(por nao ter o desenvolvimento psicolégico em sua fase completa) sdo passiveis de
sofrer influéncia externa quando perguntadas sobre fatos passados, principalmente
aqueles tidos como trauméticos. Foi, ainda, trazido ao texto o conceito de
vulnerabilidade das criancas menores de 14 anos, tendo sido abordados aspectos
fisicos e psicoldgicos desses individuos, bem como os motivos pelos quais se

consideram vulneraveis.

Diante do exposto pelo estudo, pode-se afirmar que o depoimento de criancas
durante a instrucdo processual ndo pode ser enxergado como trazendo a verdade
absoluta dos fatos, vez que as falsas memodrias, aliadas ao estresse pds-traumatico
pela ocorréncia do delito, podem interferir substancialmente nas respostas dadas por
esses menores. Destague-se que o0 presente trabalho ndo defende a
desconsideracédo total do depoimento de criancas menores e adolescentes menores
de 14 anos, mas a necessidade da relativizacdo do poder probatério da palavra
dessas vitimas, como forma de se guardar a razoabilidade, e respeitar o principio da
presuncao de inocéncia. Conclui — se, portanto, que o trabalho aqui apresentado
cumpriu seu objetivo principal, uma vez que a necessidade de sopesamento e
ponderacdo da palavra da vitima como Unica ou principal prova constante do

processo no momento da valoragdo que lhe é atribuida pelo julgador.
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