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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise do processo penal que levam a
condenacdo do réu pela conduta tipificada no artigo 217 — A do Cddigo Penal
denominada como estupro de vulneravel. Neste sentido, a efetividade da norma
processual é observada a luz dos principios e das garantias constitucionais. A
problematica se desenvolve na medida em que devido a dificuldade em obter provas
gue fundamentem a condenacdo, por trata-se de crime, na maioria dos casos,
clandestino, que ocorre em locais isolados, 0 magistrado pode amparar-se
unicamente na palavra da vitima restando ao acusado o risco da condenagéo e as

consequéncias danosas que a mesma pode vir a causar.

Palavras chave: Dignidade da Pessoa Humana, Estupro de Vulneravel, Processo
Penal.
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1 INTRODUCAO

O Direito Processual Penal tem a busca da verdade real presente
implicitamente em cada procedimento, tal fato se faz necessério diante da propria
razdo de ser do Direito Penal, o qual prioriza a protecao do bem juridico tutelado e

respectivamente a punicédo daquele que o viola.

Desta maneira, cabe ao julgador a tarefa de sustentar seu convencimento,
ainda que livre, com base nas provas produzidas nos autos, de modo que possa

chegar o mais perto possivel da verdade real.

Dito isso, buscaremos demonstrar a problematica na qual se envolve a
producdo de provas nos crimes cometidos contra dignidade sexual, com enfoque
nos delitos de estupro de vulneravel, tendo em vista a maior dificuldade de producéo
de material probatdrio evidenciada nessas circunstancias. Tais matérias ganham
notoriedade na medida em que as provas possuem condao para definir o futuro do

inocente, bem como a sua falta podera acarretar a impunidade do agressor.

A primeira hipotese a ser levantada sobre o tema se resguarda no fato de que
0 estupro pode ser cometido ndo s6 por meio da conjung¢do carnal como também
pela pratica de outros atos libidinosos, alguns, inclusive raramente deixam vestigios
dificultando ainda mais a obtencdo de provas capazes de sustentar a condenacéo
do acusado. Acrescenta-se a isso a ideia de que o estupro de vulneravel é crime
considerado clandestino, tendo em vista que a conduta é praticada em locais

isolados.

O trabalho tem como objetivo analisar a aplicacdo das normas juridicas no
decorrer do processo que leva o réu até sua condenacdo devido conduta tipificada

no artigo 217 — A do Cdadigo Penal denominada como estupro de vulneravel.

O primeiro capitulo traz breve relato sobre o crime de estupro na legislacéo
brasileira, tendo como foco as mudancas ocorridas no decorrer do tempo e suas

consequéncias na sociedade.

J& o segundo capitulo identifica o principio da dignidade da pessoa humana

como norteador das mudancgas decorrentes da Lei 12.015 de 2009, desta maneira



11

séo feitas consideragOes acerca do mesmo para que possamos compreender suas

implicagdes.

O capitulo seguinte busca delimitar as caracteristicas do crime de estupro de
vulneravel, evidenciando os aspectos de maior valor para o estudo do tema,

exemplo sdo suas modalidades e formas qualificadas.

Dando continuidade ao estudo o quarto capitulo aborda principios aplicaveis
ao processo penal, objetivando entende-los e assim compreender a forma como

deve ser aplicado diante do processo relativo ao crime de estupro de vulneravel.

O préximo capitulo visa esclarecer o sistema de apreciacao ou valoracao das
provas adotadas pela legislacdo brasileira, para tanto sado explicados também os
outros sistemas existentes, de modo que o entendimento quanto ao procedimento
probatorio torna-se mais facil. Outro ponto importante discorrido sdo as provas em

espécie, ou seja, aquelas que sao produzidas durante o procedimento probatorio.

Os trés ultimos capitulos tratam dos aspectos diretamente relacionados ao
crime de estupro de vulneravel, sendo assim apresenta primeiramente as principais
provas obtidas para formalizacéo do crime, de modo que ao citar cada uma dessas
provas € possivel tomarmos conhecimento de suas peculiaridades. Por fim, séo
apresentados os fatos de maior relevancia para o desenvolvimento do tema, séo
eles a valoracdo da palavra da vitima e o risco da condenacao sofrido pelo acusado

desse crime.

12

2 BREVE RELATO SOBRE O CRIME DE ESTUPRO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA



O direito a dignidade sexual como conceituamos atualmente passou por um
processo de modificacdo para que pudesse se adequar as necessidades presentes
na sociedade, de modo que o cunho moral anteriormente apresentado como
principal motivacdo para criagdo de normas relacionadas a sexualidade foi dando
espaco para a autodeterminacdo do individuo em poder exercer sua sexualidade
das formas e maneiras que quisesse. Tais questdes tomaram grande proporgao,
ficando evidente que a dignidade sexual passou a ser reconhecida como
caracteristica inerente a dignidade da pessoa humana, garantia fundamental
prevista na Constituicdo Federal de 1988. Devido a isto, torna se necessério
entendermos a evolucao historica deste Capitulo, bem como as puni¢cdes aplicadas

e a delimitacdo do bem juridico tutelado.

Com o advento da Lei 12.015 de 2009 o Titulo VI que anteriormente era
denominado crimes contra costumes, passou a ser nomeado como crimes contra
dignidade sexual. Importa esclarecer que a modificacdo do titulo foi reflexo da
mudanca do bem juridico protegido, vez que 0 mesmo deixou de tutelar o
comportamento sexual dos individuos perante a sociedade, e passou a tutelar a

dignidade sexual de cada individuo.

Desta maneira, conforme ocorriam as mudancas no comportamento dos
individuos em sociedade, a legislacdo deveria encontrar meios para se adequar.
Exemplo disso, a criacdo no Congresso Nacional de uma Comissdo Parlamentar
Mista de Inquérito através do Requerimento 02/2003, assinada pela deputada Maria
do Rosario e pelas senadoras Patricia Saboya Gomes e Serys Marly Slhessarenko,
a qual tinha como finalidade investigar as situacfes de violéncia e redes de
exploracdo sexual de criancas e adolescentes no Brasil. Apdés o término dos
trabalhos de Comissédo, foram apresentados relatos temiveis quanto ao assunto
tratado, o que cominou no projeto de lei n°® 253 de 2004, que apOs algumas

alteracoes veio a se converter na Lei n° 12.015 de 2009.

A nova lei uniu o crime previsto no art. 213 do Cédigo Penal que era o estupro
ao crime previsto no art. 214 do mesmo cédigo denominado com atentado violento

ao pudor, assim o delito de constranger alguém, mediante violéncia ou grave
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ameacga, a ter conjuncdo carnal ou permitir que com ele se pratique outro ato

libidinoso, tornou-se o que conhecemos hoje como estupro.

Fica evidente que nao houve abolitio criminis em relacdo ao crime expresso
pelo art. 214 do Cédigo penal, tendo em vista que os elementos que integravam a
figura do atentado violento ao pudor migraram para o art. 213 do codigo penal

ocorrendo continuidade tipica normativa.

Além disso, foi criado o delito de estupro de vulneravel, encerrando de vez a
discussao acerca da presuncao de violéncia quando a vitima era menor de quatorze
anos; o capitulo VII foi inserido trazendo novas causas de aumento de pena.
Ademais, foi determinado no art. 234 — B que os crimes contra dignidade sexual

tramitariam em segredo de justica, visando evitar a exposi¢cao das partes envolvidas.
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3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO NORTEADOR DAS
MODIFICACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 12.015 DE 2009

A legislacdo penal priorizava os costumes da época, ou seja, aquilo que era
considerado correto diante do padrao de moral imposto pela sociedade da época.
Quanto a isso Fernando Capez disserta:

A protecdo dos bons costumes, portanto, sobrelevava em face de outros
interesses penais juridicamente relevantes como a liberdade sexual. Era o
reflexo de uma sociedade patriarcal e pautada por valores éticos-sociais
que primava, sobretudo, pela moralidade sexual e seus reflexos na

organizagdo da familia, menoscabando, isto é, deixando para um segundo
plano, a tutela dos direitos fundamentais do individuo (CAPEZ, 2012, p. 19).

Importante acrescentar que a legislagdo anterior ndo tinha como obijetivo
garantir os direitos individuais de cada pessoa, vez que um dos principais exemplos
quanto a isso € como as mulheres eram consideradas “menos importantes” que os

homens.

A partir da evolucédo da sociedade, mudou-se também a legislacéo, tendo em
vista que a segunda deveria caminhar em consonancia com a primeira. Visto isso, a
Constituicdo Federal de 1988 tornou-se a base de todas as normas criadas pela
legislacdo, com isso mudou-se também a concepc¢ao do objeto juridico do crime, de
modo que ndo havia mais importancia a moral imposta pela sociedade, mas sim a
dignidade do individuo resguardada pela Constituicdo Federal de 1988, e esta por

sua vez, sempre que colocada em risco deveria ser protegida.

Fernando Capez delimita um dos principios trazidos pela Constituicdo Federal

e que respaldam as modificacdes feitas no Cédigo Penal.

A tutela da dignidade sexual, portanto, deflui do principio da dignidade da
pessoa humana, que se irradia, sobre todo o sistema juridico e possui
inimeros significados e incidéncias. Isto porque o valor a vida humana,
como pedra angular do ordenamento juridico, deve nortear a atuagcédo do
intérprete e aplicador do direito, qualquer que seja o ramo da ciéncia onde
se deva possibilitar a concretizacdo desse ideal do processo judicial.
(CAPEZ, 2012, p. 21).



15

Identificamos o principio da dignidade humana como principal norteador das
normas juridicas, fazendo com que todo comportamento que de algum modo o fira,
esteja tipificado na legislacéo e seja passivel de san¢do penal caso necessario.

Ademais, o autor conceitua o principio da dignidade da pessoa humana:

[...] Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa protecdo tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel. (SARLET, 2006, p. 60).

A partir desta conceituacdo entendemos a dignidade da pessoa humana
como aquela inerente a qualquer individuo, sendo que a sua aplicacdo garante a
protecdo dos direitos que visam assegurar qualidade de vida e bem-estar existencial

as pessoas, protegendo o individuo de qualquer acédo que coloque iSSO em risco.

Deste modo enquadramos a dignidade sexual como parte da dignidade da
pessoa humana, ou seja, para que o individuo goze do bem-estar social e existencial
€ necessario que sua dignidade sexual seja devidamente respeitada conforme a sua
vontade. Logo, de acordo com afirmacdo de Fernando Capez a liberdade sexual
estd diretamente ligada a liberdade de autodeterminacdo da vitima, a sua
preservacdo no aspecto psicologico, moral e fisico, de forma a mante integra sua

personalidade.

Posto isto, cabe ao Estado garantir a integridade da dignidade sexual do
individuo, protegendo ndo sé os costumes ou a liberdade sexual da mulher como era
feito ante a revogacado da lei, mas principalmente o direito de autodeterminacdo do
individuo em poder optar por aquilo que lhe favorece sem que iSso cause risco ao

outro.

A partir da Lei n° 12.015, de 2009, a tutela passou a ser exercida priorizando
a protecdo da dignidade da pessoa humana, sob a perspectiva sexual, e os direitos
a elas inerentes. Juntamente a isso requer a protecdo da moralidade publica sexual,
tendo em vista que é ela que respalda o comportamento do individuo na sua vida

social.
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Por fim, enfatizamos que os crimes contra dignidade da pessoa humana sao
comportamentos humanos que ferem diretamente valores fundamentais para

convivéncia social, acarretando assim conflitos que ferem direitos garantidos a todo
individuos.
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4 ESTUPRO DE VULNERAVEL

Para que o conceito do crime estudado seja entendido em sua integralidade,
iniciaremos apresentando as modificagOes trazidas pela Lei n° 12.015, de 2009, que

acarretou em alteracdes conceituais de grande valor para efetividade das normas.

Antes do advento da lei o estupro cometido contra pessoa sem capacidade ou
condicdes de consentir deixou de integrar o artigo 213 do Codigo Penal para
configurar crime autbnomo, previsto no artigo 217-A, denominado “estupro de

vulneravel”.

Anteriormente o Codigo Penal previa em seu artigo 224 trés hipéteses em que
se presumia a violéncia para tipificacdo dos crimes contra dignidade sexual. Eram
elas: Se a vitima ndo fosse maior de quatorze anos, fosse alienada ou debil mental e
0 agente conhecia essa circunstancia, ou nao pudesse, por qualquer outra causa,

oferecer resisténcia.

Visto isso, a violéncia ocorrida nas hipdteses acima apresentadas
denominava-se como Vvioléncia ficta, tendo como pressuposto o legislador que
devido a vitima ndo possuir capacidade para consentir ou oferecer resisténcia, tal
ato era praticado de forma violenta. Baseado nas circunstancias apresentadas pelo
tipo presumia-se a violéncia. Em sintese, sempre que fosse praticado crime com
individuos nas condi¢Ges impostas pelo tipo, ainda que houvesse o consentimento
para a pratica sexual, reputava-se que o ato havia sido praticado com violéncia e
assim nascia o delito do art. 213 do Cdédigo Penal. Tanto o estupro com violéncia
real, quanto com presumida integravam o mesmo tipo incriminador, com penas

idénticas.

Com o advento da Lei n° 12.015, de 2009, o estupro cometido nas hipoteses
em que a violéncia era presumida passou a compor crime autbhomo com pena

especifica. Seu conteudo é o seguinte:



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

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

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

§ 2° (VETADO)

§ 32 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

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

§ 42 Se da conduta resulta morte:

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

Desta maneira, as hipGteses acima expressas passaram a integrar o crime
autbnomo previsto no art. 217-A, com sanc¢fes proprias objetivando gerar maior

eficacia ao reprimir a conduta.

Para tanto, importante discorrer acerca das modificagcbes causadas pelo
advento da Lei n° 12.015, de 2009, visto que, antes das altera¢gdes o art. 224, caput
e suas alineas a, b e ¢ do Codigo Penal eram reconhecidos como norma de
adequacdao tipica de subordinacdo mediata ou indireta, ou seja, o dispositivo legal
era utilizado para o enquadramento tipico do fato, vez que as hipoteses previstas por
ele possibilitavam que a conjuncédo carnal ou ato libidinoso, ainda que praticados
sem violéncia ou grave ameaca, considerando a violéncia presumida mencionada no
caput do art. 224 seriam enquadrados ao tipo penal previsto como crime de estupro
no art. 213 do Cdédigo Penal e o crime de atentado violento ao pudor no art. 214 do
mesmo coédigo. Sendo assim, a tipificacdo do crime nos casos em que havia o
consentimento da vitima e estas por sua vez eram reconhecidas nas hipoteses
previstas nas alineas a, b e ¢ do art. 224 do cédigo penal, s6 era possivel através da
utilizacdo desta norma de extensao, tornando viavel o enquadramento da conduta

como crime devidamente tipificado.

Apés o advento da Lei a violéncia presumida expressa no art. 224 do Cdédigo
Penal deixou de existir, e em seu lugar foi criado o crime de estupro de vulneravel
com conduta tipificada no art. 217-A do Cdédigo penal, no qual foram apresentadas
as hipéteses nas quais a vitima se encontra em condi¢des de vulnerabilidade sendo
incapaz de consentir ou ndo com a pratica sexual, passando a ser considerada
norma de adequacao tipica subordinada direta, de modo que n&o serd necessario

outro dispositivo para o enquadramento tipico do fato.

18
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Para tanto, devemos nos atentar para o conceito de vulneravel e suas

peculiaridades, como bem elucida Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de fragilidade ou perigo. A lei
nado se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual da
vitima, mas ao fato de se encontrar em situacao de maior fraqueza moral,
social, cultural, fisiolégica, bioldgica etc. Uma jovem menor, sexualmente
experimentada e envolvida em prostituicdo, pode atingir as custas desse
prematuro envolvimento um amadurecimento precoce. Ndo se pode afirmar
que seja incapaz de compreender o que faz. No entanto, é considerada

a

vulneravel, dada a sua condicdo de menor sujeita a exploracdo sexual.
(CAPEZ, 2012, p.81).

Por esse motivo é necessario a compreensdo de que o termo vulneravel é
completamente distinto a presuncdo de violéncia anteriormente aplicada expresso
na legislacéo, visto que a vulnerabilidade & um conceito mais amplo e que estima a
necessidade de protecdo do Estado as pessoas que se encontram em condi¢des

especificadas nas hipoteses do delito.

A partir do que foi exposto esclareceremos cada uma das hipoteses nas quais

incorre o crime de estupro de vulneravel.

No que concerne a idade da vitima, para que ocorra o estupro de vulneravel é
preciso que o autor do crime tenha conhecimento da mesma, ou seja, pratique o ato

sabendo que a vitima € menor de quatorze anos.

No que diz respeito as pessoas que por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia conforme se verifica pela redacéo do § 1°

do artigo 217 — A do Cdédigo Penal Rogério Greco discorre com clareza:

E importante ressaltar que ndo se pode proibir que alguém acometido de
uma enfermidade ou deficiéncia mental tenha uma vida sexual normal,
tampouco punir aquele que com ele teve algum tipo de ato sexual
consentido. O que a lei proibe é que se mantenha conjung¢do carnal ou
pratique outro ato libidinoso com alguém que tenha alguma enfermidade ou
deficiéncia mental que ndo possua o necessario discernimento para préatica
do ato sexual. (GRECO, 2012, p.536).

Do mesmo modo previu o § 1° do artigo 217 — A do Codigo Penal o estupro

de vulneravel quando a vitima ndo puder, por qualguer outra causa, oferecer
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resisténcia. Ainda que o préprio autor do delito ndo tenha causado a situacdo que
impede a vitima de resistir ou j& a tenha encontrado dessa forma. Em uma e na
outra hipétese ao agente serd imputado a culpa pelo estupro de vulneravel. Para
tanto, Rogério Grego disserta acerca de situacdes variadas em que o
comportamento do agente se enquadra no delito de estupro de vulneravel:

Poderdo ser reconhecidas, também, como situacbes em que ocorre
impossibilidade de resisténcia por parte da vitima, os casos de embriaguez
letargica, o sono profundo, a hipnose, a idade avancada, a sua
impossibilidade, temporéaria ou definitiva, de resistir, a exemplo daqueles
gue se encontram tetraplégicos etc. (GRECO, 2012, p. 537).

Alids, importante acrescentar que o Codigo Penal ao tipificar esse tipo de
comportamento, quando a vitima ndo se encontra em condigbes de apresentar
resisténcia, tem como objetivo proteger a dignidade sexual do individuo que né&o
possa apresentar qualquer tipo de resisténcia. Desta maneira, nos casos em que a
vitima se encontra parcialmente impossibilitada a conduta ndo serd reconhecida
como estupro de vulneravel, vez que a total falta de capacidade para resisténcia é
requisito fundamental para que a conduta praticada pelo agente seja tipificada pela

norma.

4.1 Classificacédo Doutrinaria

Trata-se de crime proprio no que se refere ao sujeito ativo e o ato praticado
seja conjuncdo carnal, tendo em vista que nesses casos O Sujeito ativo deve
necessariamente possuir 6rgdo genital masculino, ja nas demais hipoteses
abordadas pelo tipo o crime € comum, como sdo praticados outros atos libidinoso
esse comportamento pode ser praticado por qualquer agente, do sexo masculino ou

feminino.

A respeito do sujeito passivo o crime € préprio, visto que a lei no artigo 217 —
A 81° exige que vitima seja menor de quatorze anos (caput), ou possua enfermidade
ou deficiéncia mental, que ndo tenha o necessario discernimento para pratica do ato,

ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia (81°).

Trata-se de crime doloso, no qual o agente teve intencdo e vontade de

cometer o delito, ndo havendo possibilidade da conduta ser culposa; comissivo,
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tendo em vista ser necessario que 0 agente pratique uma acdo que seja ter
conjungdo carnal ou praticar ou permitir gue com ele se pratique outro ato libidinoso,
podendo ser praticado também via omissdo imprépria, na hipotese de o agente ser
garantidor conforme o exposto no 8§ 2° do art. 13 do Cédigo Penal; material, vez que
a lei descreve uma acéo e um resultado, e exige a ocorréncia deste para que o delito
se consume, ou seja, s6 se consuma com a producédo do resultado conjuncéo carnal
ou outro ato libidinoso; de dano, pois sua consumacao se da com a lesdo do bem
juridico tutelado; instantaneo, visto que ndo se prolonga no tempo; de forma
vinculada quando o ato praticado for conjuncdo carnal e de forma livre quando a
pratica tenha sido de outros atos libidinosos; monossubjetivo, podendo ser praticado
por apenas uma pessoa; plurissubsistente, ocorrendo através da pratica de varios
atos, formando um processo executivo que pode ser fracionado; ndo transeunte e
transeunte dependendo da forma como € praticado o crime podera deixar vestigios,

caso contrario sera dificil a sua constatacao por meio de pericia.
4.2 Objeto Material e Bem Juridico Protegido

O Capitulo Il do Titulo VI do Codigo Penal tem como bem juridico protegido a
dignidade sexual dos vulneraveis, ou seja, aqueles individuos que por alguma
circunstancia se encontram em real fragilidade diante do comportamento praticado

pelo agente como bem elucida o autor Damasio de Jesus em seu livro:

[...] busca-se defender a intangibilidade sexual de determinado grupo de
pessoas, consideradas em sua condicao de fragilidade, pondo-as a salvo do
ingresso precoce ou abusivo na vida sexual. Para configuracdo dos delitos
tipificados neste capitulo é desnecessaria a existéncia do dissenso da
vitima, que se considera, por for¢a de disposicao legal, irrelevante. (JESUS
DAMASIO, 2015, p.155).

Com base no que foi apresentado temos como objeto material do tipo todos

agueles que condizem com as condi¢des especificadas na legislacao.

4.3 Sujeito Ativo e Sujeito Passivo

Conforme o indicado pela norma ocupa lugar de sujeito ativo no delito tanto

homens quanto a mulheres quando o ato praticado se tratar da pratica de outro ato
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libidinoso. Entretanto, a conjungéo carnal necessariamente deve ser ocorrer a partir

de uma relacéo heterossexual.

Acerca do sujeito passivo sdo eles a pessoa menor de quatorze anos, ou
acometida de enfermidade ou deficiéncia mental, que ndo tenha o discernimento
necessario para pratica do ato, ou que, por outra causa, ndo possa oferecer
resisténcia. Para mais, cumpre acrescentar que a vitima deve necessariamente ser
menor de quatorze anos, de modo que, no caso de o delito ocorrer no dia de seu 14°
aniversario ou no dia seguinte, por exemplo, sera tipificado pelo art. 213 do Codigo
Penal, deixando de ser considerado estupro de vulneravel para ser tratado como

estupro comum.

4.4 Consumacéao e Tentativa

Na primeira parte do caput do artigo 217 — A do codigo penal a consumacao
do delito de estupro de vulneravel ocorre quando o autor tem conjuncao carnal, além
disso Rogério Grego atenta para o fato de que a penetracdo ndo precisa ser
necessariamente total, sendo cometido o crime também no caso de ser parcial e nao

havendo ejaculacéo.

No que se refere a segunda do caput do mesmo artigo a consumacao ocorre

no exato momento em que sao praticados qualquer outro ato libidinoso.

Por se tratar de crime plurissubsistente, ou seja, constituido de varios atos
gue fazem parte de uma Unica conduta, é possivel a tentativa. Para tanto, é
necessario que diante do caso concreto sejam feitas as seguintes analises: No caso
de ocorrer a tentativa do estupro quando o agente visa a conjuncédo carnal, mas nao
alcanca o resultado por circunstancias alheias a sua vontade, ou seja, apoés iniciada
a execucao, mesmo depois de praticar outros atos libidinosos preltdio da conjuncao
carnal, ficara caracterizado a tentativa de estupro, vez que o agente ndo alcancou o
resultado desejado. Ou entdo pode ocorrer quando o0 agente visa apenas outro ato
libidinoso, mas é impedido por circunstancias alheias a sua vontade, nessa situacao
apos iniciada a execucdo o agente € impedido antes de praticar o ato libidinoso,
configurando assim tentativa do crime de estupro, tendo em vista que o resultado

desejado néo foi alcangado.
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Por fim, cabe mencionar que a andlise feita anteriormente apresenta a melhor
forma de conclusdo quanto a tentativa no crime de estupro, tendo em vista que sua
ocorréncia ou ndo devera ser verificada conforme o resultado final visado pelo

agente.

4.5 Modalidades Comissiva, Omissiva e Qualificada

A tipificacdo do delito traz como nucleo os verbos ter e praticar, com isso fica
evidente a necessidade de que o agente tenha uma acdo para que o delito se

consume.

Para que o agente pratigue a conduta descrita no tipo, diferentemente do
caso de estupro na forma simples, quando a vitima é reconhecida como vulneravel
nao € necessario o emprego de violéncia ou grave ameaca, sendo assim 0
consentimento ou experiéncia na vida sexual n&o devem ser levados em

consideracao ao responsabilizar o agente pelo delito.

Com isso, as condutas variam em ter conjuncédo carnal que € a relacdo sexual
heterossexual, ou seja, entre homem e mulher, com a penetracdo completa ou
incompleta do pénis na vagina, com ou sem ejaculacdo e o ato libidinoso que tem
como objetivo obter prazer sexual através de pratica diversa a conjuncao carnal, tais
como a masturbacao, toques nas partes intimas, introducdo de dedo ou objetos na

vagina ou anus, sexo oral, sexo anal, entre outros.

No que tange os atos libidinosos a conduta varia em praticar que é quando a
vitima tem participacdo ativa, € ela quem pratica o ato libidinoso, ou permitir que se
pratique que sugere atitude passiva da vitima, na qual € obrigada a suportar a
conduta do agente. Assim, compreendemos gue ndo € necessario que haja contato
fisico entre o autor do delito e a vitima, ja que o agente pode, por exemplo, obrigar a

vitima a se masturbar diante dele, sem toca-la em momento algum.

Além disso, existe uma possiblidade em que o delito ocorre devido a uma
0missdo, nos casos em que quem o0 comete ocupa posicdo de garantidor do

vulneravel conforme o previsto pelo 8 2° do artigo 13 do Codigo penal, exemplo
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disso quando a genitora permite que o pai estupre a filha menor de quatorze anos e

nada faz para impedir a conduta.

Quanto a isso Rogério Greco discorre:

Infelizmente, tem sido noticia comum nos meios de comunicacédo o fato de
mae aceitarem que seus maridos ou companheiros tenham relacdes
sexuais com seus filhos menores, nada fazendo, para impedir o estupro.
Nesse caso a sua omissdo devera ser punida com as mesmas penas
constantes no preceito secundario do artigo 217 — A do Codigo Penal.
(GRECO, 2012, p.540).

Quanto as modalidades qualificadas o Cdodigo Penal prevé duas formas de
ocorréncia nos 88 3° e 4°:

§ 32 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

Dessa forma, é necessario que facamos remissédo aos 88 1° e 2° do artigo
129 do Cédigo Penal, tendo em vista que neles estdo previstas as formas de leséo

corporal de natureza grave.

Com respeito a lesdo corporal de natureza grave Rogério Greco adverte:

A Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, diz, claramente, que a leséo corporal
de natureza grave, ou mesmo a morte da vitima, devem ter sido produzidas
em consequéncia da conduta do agente, vale dizer, do comportamento que
era dirigido finalisticamente no sentido de praticar o estupro. (GRECO,
2012, p. 541).

Desta maneira, € notorio que se do delito em estudo resultar em leséo
corporal de natureza grave ou morte da vitima, o agente serd responsabilizado a
titulo de culpa, tendo em vista que o resultado almejado pelo mesmo € o crime de
estupro, podendo ser ele praticado através da conjuncdo carnal ou outro ato

libidinoso.

Importante entendermos que tanto o estupro comum quanto o estupro de
vulneravel, no caso de incidéncia de suas qualificadoras, sdo considerados crimes

complexos, vez que o0 mesmo se configura a partir da unido de dois ou mais tipos
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penais, ou quando um tipo penal funciona como qualificadora de outro, fato que se
encaixa ao delito de estupro, nessas situacdes ha tutela de dois ou mais bem

juridicos distintos.
4.6 Causas de Aumento de Pena

Com relagdo as causas de aumento de pena no Cédigo Penal sdo previstas
no artigo 226 e o texto foi inserido com o advento da Lei 11.106, de 2 de margo de
2005:

Art. 226. A pena € aumentada:

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

Il — de metade, se o0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela
A partir da Lei n° 12.015, de7 de agosto de 2009 foi inserido no artigo 234 —
A novas modalidades de aumento de pena, séo elas:

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é

aumentada:

| - (VETADO);

Il - (VETADO);

Il - de metade, se do crime resultar gravidez; e

IV - de um sexto até a metade, se 0 agente transmite a vitima doenca
sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador.

Importante colocar em evidéncia a necessidade da aplicacdo da majorante
Nnos casos em que o agente € parente proximo a vitima, tendo em vista que nessas
circunstancias além da vulnerabilidade apresentada pela vitima o autor da pratica

tira proveito da confianca atribuida a ele.

Ademais, quanto a majorante nos casos de gravidez, infelizmente, tal fato
ocorre com frequéncia nos casos de estupro de vulneravel, vez que a vitima na

maioria dos casos demora ou ndo compreende que o crime aconteceu.

4.7 Pena e Acéao Penal

A pena prevista no Cédigo Penal para o delito descrito pelo art. 217 —A é e

de recluséo de 8 (oito) a 15 (anos).
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Se a pratica do deliro resultar em lesédo corporal de natureza grave, a pena é
de recluséo de 10 (dez) a 20 (vinte) anos; se da conduta resulte a morte, a pena €

de recluséo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

A Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009 prevé no paragrafo Unico do art. 225 do
Cddigo Penal que a acao penal é de iniciativa pubica incondicionada, ou seja, ndo é
preciso que a vitima ou outro envolvido queira ou autorize a propositura da acéo,
cabendo ao Ministério Publico iniciar a acdo mediante apresentacdo de denuncia ao
Judiciario

Cabe acrescentar que o crime de estupro de vulneravel é hediondo em todas
as suas formas. Acerca disso Capez afirma que apOs a alteracdo causada pela lei
12.015 de 2009 no art. 224 do Cdédigo Penal, no qual era caracterizado a violéncia
presumida, o delito tornou-se autbnomo com sancdes proprias e previsdo de
modalidade qualificada. Devido a isso, a Lei dos Crimes Hediondos passou a
considerar hediondo o crime de estupro de vulneravel em sua forma simples e
gualificada (CAPEZ, 2012, p. 52).
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5 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO PROCESSO PENAL
5.1 Principios Processuais Penais e Constitucionais

Para que possamos entender o procedimento probatério no processo penal
devemos ter como ponto de partida os principios aplicados a ele, vez que ao serem

respeitados garantem efetividade ao processo para todas as partes envolvidas.
5.2 Principio da Verdade Real

O mesmo principio pode ser denominado como principio da verdade material
ou da verdade substancial. Diz respeito ao fato de que no processo penal deve-se
priorizar a busca pelos fatos da maneira como realmente ocorreu, de modo que
devem ser tomadas as medidas e providéncias cabiveis e necessarias para alcancar
tal resultado, sendo assim, aplicado de forma mais eficaz a puni¢cdo para o autor do

delito.

Entretanto, cumpre salientar que mesmo com o0s esforcos para que se
alcance a verdade real dos fatos, diante da legislacdo vigente e as proprias
circunstancias recorrentes da infracdo penal, torna a verdade absoluta quase

impossivel de ser alcancada. O autor disserta sobre isso:

[...] diante das regras legais e constitucionais que informam o processo
penal brasileiro, que a verdade absoluta sobre o fato e suas circunstancias
dificilmente serad alcancada. Muitos referem, inclusive, ser ela inatingivel.
(AVENA, 2011,p. 21).

Com isso, mesmo que a verdade absoluta possa nunca ser de fato conhecida,
o entendimento de que a meta do processo criminal € a verdade real deve
impulsionar o processo penal de modo que 0 juiz se aproxime 0 maximo possivel da
verdade plena, fazendo com que a sentenca penal tenha como fundamento provas

concreta e ndo sejam respaldadas por suposi¢des. Quanto a isso Avena expdoe:

Assim, a afirmacé@o de que a verdade real é a meta do processo criminal
significa dizer que o juiz deve impulsiona-lo 0 objetivo de aproximar-se ao
méaximo da verdade plena, apurando os fatos até onde for possivel elucida-
los, para que, ao final, possa proferir sentenca que se sustente em
elementos concretos, e ndo em ficgcBes ou presungdes (AVENA, 2011,
p.21).
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Destarte, devemos saber que o principio em questdo ndo € de carater
absoluto, uma vez que é necessario que direitos e garantias previstos na legislacédo
brasileira sejam respeitados. Sendo assim, 0s meios para que a verdade real seja
atingida ndo podera contrariar a Constituicao e as leis. Exemplo disso sao as provas
inadmissiveis no processo penal, proibicdo prevista no art. 5° inciso LVI da
Constituicdo Federal. Estas por sua vez, de acordo com a doutrina, se dividem em
provas ilicitas e provas ilegitimas, a primeira conforme Mirabete sdo aquelas que
para serem obtidas violam normas de direito material, jA a segunda ainda na visao
do mesmo autor, viola normas de direito processual em sua producédo e introducéo
da prova no processo (MIRABETE, 2007, p. 253).

5.3 Principio ne Procedat Judex ex Officio ou da Iniciativa das Partes

Trata-se de principio que impede que o Estado no seu papel de Juiz tenha
legitimidade para propor agdo penal, ou seja, a iniciativa fica restrita aos
devidamente legitimados pela legislacdo. S&o eles: o Ministério publico nos crimes
de acédo penal publica, do ofendido ou quem o represente nos delitos de acéo penal
privada, além disso, cabera acao privada nos crimes de acdo publica nos quais nao
tenha sido intentada no prazo legal em conformidade com o artigo 29 do Cdédigo de

Processo Penal. Em conformidade ao que foi descrito acima disserta o autor:

Assim, nos termos do art. 24 do CPP, é o 6rgao do Ministério Publico quem
promove a acao penal (inicio do processo) nos crimes de acdo publica, por
meio daquela peticdo que se chama denudncia. Nos termos do art. 3° do

mesmo estatuto, € o ofendido ou o seu representante legal quem as
promove nos crimes de alcada privada. (TOURINHO FILHO, 2012, p. 78).

Com isso, observamos que cabem as partes provocarem a prestacao
jurisdicional, fazendo com que o juiz ndo possa estabelecer o processo penal sem

gue haja provocacéo por parte dos legitimados.
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5.4 Principio do Devido Processo Legal

O principio estudado é previsto na Constituicdo Federal no art. 5°, LIV e LV,
nos quais fica estabelecido que ninguém seja privado da liberdade ou de seus bens
sem que haja um processo prévio no qual tenha sido assegurado o contraditorio e a

ampla defesa, com 0sS meios e recursos a ela inerentes,

No entendimento de Avena define-se que este principio possibilita que o
acusado exerca variados direitos e garantias constitucionais, ressaltando alguns que
merecem nossa atengcdo como o direito de ser ouvido pessoalmente perante o juiz, a
fim que torne-se conhecida a verséo dos fatos pela otica do acusado, bem como o
direito de sua defesa ser feita através de profissional habilitado; o direito de tomar
ciéncia dos fundamentos que conduziram o juiz a sua deciséo; o direito de duplo
grau de jurisdicao , o direito de propor revisdo criminal em relacdo a sentenca penal

condenatoria, entre outros assegurados pelas normas legais (AVENA 2011, p. 26).

Conforme o apresentado, as supressdes dos direitos citados acima, além dos
demais garantidos ao acusado, fazem com que os atos praticados em contrariedade
a legislacdo sofram nulificacdo, tendo em vista a gravidade do prejuizo que podera

vir a ser causado as partes.

5.5 Principio da Presuncao de Inocéncia ou de Nao Culpabilidade ou de

Estado de Inocéncia

Este principio € sustentado pela Constituicdo Federal no art. 5°, LVII, no qual
indica que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca

penal condenatéria.

Capez determina que o principio da presuncéo de inocéncia desdobra-se em
trés periodos diferentes: no momento da instrucédo processual como presuncéo legal
relativa de ndo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova, no momento da
avaliacdo da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver davida; no
curso do processo penal, como paradigma de tratamento do imputado,
especialmente no que concerne a andlise da necessidade da prisdo processual
(CAPEZ, 2011, p. 81).
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Outro aspecto importante abordado por Avena diz respeito ao fato de que
como este principio possui regra prevista na Constituicdo cabe aos Poderes do
Estado (legislativo, executivo e judiciario) certificar sua efetividade. De modo que
gualquer legislagcéo que disponha contrariamente a ele seja objeto de controle difusa
da constitucionalidade (AVENA, 2011, p. 30).

O principio abordado foi colocado em debate no Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus 126.292, no qual ficou estabelecido que é possivel a
execucao proviséria do acérdao penal condenatério proferido em grau recursal,

mesmo que estejam pendentes recursos aos tribunais superiores.

Ocorre que, fato e direito sdo discutidos em julgamento na primeira instancia,
ja em grau de recurso nao ocorre instrucdo probatoria, de forma que somente
guestdes acerca de direito serdo tratadas nessa instancia. Com isso torna-se
possivel executar a pena somente com a confirmacédo da condenacdo em segundo

grau.

5.6 Principio da Publicidade

Este principio esta previsto terminantemente no art. 93, IX, da Constituicao
Federal e no art. 792, caput, do Cddigo de Processo Penal. O primeiro diz que todos
os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
caso nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo

prejudique o interesse publico a informacéo.

JA4 o0 segundo, neste mesmo seguimento assegura que as audiéncias,
sessfes e 0s atos processuais serdo, em regra, publico e se realizardo nas sedes
dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial de

justica que servir de porteiro em dia e hora certos, ou previamente designados.

A partir do exposto, Mirabete em seu livro expde que a publicidade € uma
garantia do individuo e para sociedade decorrente do proprio principio democratico.

Sendo assim, tal garantia é inerente ao individuo que vive em um Estado
Democratico de Direito (MIRABETE, 2007, p. 26).



Em conformidade com este entendimento, Greco Filho caracteriza a
publicidade como forma de garantir a reta aplicacéo da lei, dado que a fiscalizacéo
feita pela opinido publica possui capacidade de evitar eventual arbitrariedade judicial
(GRECO FILHO, 2010, p. 49).

Entretanto, importante salientar que em conformidade com o previsto no art.
93, IX, da Constituicdo Federal o principio da publicidade ndo é absoluto, cabendo
em algumas situacbes a sua aplicacdo de forma restrita fazendo com que
determinados atos processuais, audiéncias e sessdes sejam publicos apenas para
as partes, seus procuradores e um numero reduzido de individuos. Tal aspecto € de
suma importancia tendo em vista o zelo pela seguranca do acusado, impedindo que

a publicidade acarrete consequéncias mais prejudiciais do que a sua nao aplicacao.

Nota-se que a Lei 12.015, de 2009 trouxe a possibilidade do segredo de
justica na tramitacdo dos processos por crimes contra dignidade sexual, previsto no
art. 234-B do Cadigo Penal.

Destarte, compreendemos a importancia de se observar as normas que
regulamentam a publicidade na prépria Constituicdo Federal como também na
legislacdo infraconstitucional, uma vez que nelas estdo expressas em quais
hipéteses seu emprego deve ser de forma absoluta e restrita, garantindo as partes

decisdes coerentes por parte do Estado.
5.7 Principio da imparcialidade do Juiz

O magistrado € peca fundamental no processo penal, vez que cabe a ele a
decisdo da qual sofrera as consequéncias ambas as partes. Desta maneira, é
necessario que o mesmo se comporte de forma imparcial, ou seja, isento de
gualquer julgamento pessoal quanto ao delito praticado e as partes envolvidas,
sejam elas acusacdo ou defesa. Em consideracdo a isso, deve utilizar comc 32

para sua decisdo as normas legais e as provas produzidas durante o processo legal.

Cabe acrescentar que em determinados casos especificos a lei, por entender
gue o magistrado ndo agira de forma imparcial, impde que o0 mesmo se afaste da

causa. Sdo denominadas causas de impedimento, as quais também podem ser



compreendidas como incapacidade objetiva do juiz, e suspeicdo, também entendido

como incapacidade subjetiva do juiz. Quanto a isso Avena disserta:

As causas de impedimento, também consideradas como ensejadoras da
incapacidade objetiva do juiz, encontram-se arroladas no art. 252 do Cddigo
de Processo Penal. Trata-se de situacBes especificas e determinadas, que
impdem a presuncao absoluta de parcialidade. Ja as causas de suspeicéao,
rotuladas também como motivos de incapacidade subjetiva do juiz, estédo
previstas no art. 252 do Cédigo de Processo Pena (AVENA, 2011, p.39).

Ademais, é de responsabilidade do magistrado reconhecer o impedimento ou
a suspeicado, segundo Greco Filho ao dissertar acerca do tema identifica as causas
de impedimento como sendo as mais graves, tendo em vista que sua inobservancia
pode ensejar a acao rescisoria ou habeas corpus, vez que torna o processo criminal
“‘manifestantemente nulo” (GRECO FILHO, 2010, p.52).

5.8 Principio da Isonomia Processual

Esse principio é decorrente de outro garantido pela Constituicdo Federal em
seu art. 5°, caput, no qual é estabelecido que todos sao iguais perante a lei sem
distincdo de qualquer natureza. Desta forma, Demercian e Maluly entendem que
devido a estrutura do processo € necessario a aplicacdo deste principio para que
seja assegurado as partes, em juizo, situacdo de efetiva igualdade e reciprocidade.
(DEMERCIAN; MALULY, 2011, p. 19)

No mesmo sentido Capez acrescenta que as partes devem ser tratadas
igualitariamente, na medida de suas igualdades, e desigualmente, na proporcao de
suas desigualdades (CAPEZ, 2011).

Além disso, importante saber que o principio estudado pode ser mitigado de
acordo com a circunstancia onde ocorre sua aplicacdo. Exemplo disso é outro
principio de suma importancia para o processo penal, o favor rei tal qual de ar~rdn
com Avena o interesse do acusado tem prevaléncia sobre a pretensédo pu 33

estatal (AVENA, 2011, p. 40).
5.9 Principio do Contraditério

Trata-se de um dos principios mais importantes do Processo Penal, uma vez

que sua aplicacio se estende a todas as fases do Processo. E compreendido como



o direito que as partes possuem de serem comunicadas de todos os atos e fatos
ocorridos no decorrer do processo, sendo capaz de manifestar-se sobre e elaborar

as provas necessdérias antes de proferida a decisao jurisdicional.

Desta maneira, Pacelli determina que além de assegurar “o direito a
informacao de qualquer fato ou alegacéo contraria ao interesse das partes e o direito
a reacao (contrariedade) a ambos”, também garantiria que a resposta fosse

realizada na mesma “intensidade e extensdo” (PACELLI, 2011, p.43).

Assim como nos principios anteriormente apresentados, o contraditério
também pode sofrer flexibilizacdo em determinadas condi¢cdes, de acordo com
Avena verifica-se o chamado contraditorio diferido ou postergado em situacdes de
urgéncia nas quais o objeto sofre perigo de perecimento em face da demora na
prestacéo jurisdicional, sendo admitida assim a concessao de medidas judiciais sem

gue ambas as partes tenham ciéncia (AVENA, 2011).

Quanto a isso Capez nao interpreta como uma forma de excecdo ao
principio, tendo em vista que previamente a decisdo jurisdicional, o magistrado
devera obrigatoriamente abrir vista a outra parte se manifestar nos autos, sob pena
de nulidade do ato decisoério (CAPEZ, 2011).

5.9.1 Principio da Ampla Defesa

Reconhecido pelo art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, a ampla defesa é
definida como o direito dado ao acusado pelo Estado, no qual o mesmo devera
proporcionar defesa integral, além de assisténcia juridica gratuita aos necessitados
conforme o exposto no art. 5°, LXXIV da Constituicdo Federal. Ademais, desse

principio também decorre o direito da ordem natural do processo, de forma niie 2

defesa se manifeste sempre em ultimo lugar. No que diz respeito a isso ( 34

discorre:

Assim, qualquer que seja a situacdo que dé ensejo a que, NO Processo
penal, o Ministério Publico se manifeste depois da defesa (salvo, é 6bvio,
nas hipéteses de contrarrazbes de recurso, de sustentacdo oral ou de
manifestagdo dos procuradores de justica, em segunda instancia), obriga,
sempre, seja aberta vista dos autos a defensoria do acusado, para que
possa exercer seu direito de defesa na amplitude que a lei consagra.
(CAPEZ, 2011, p. 64).



5.9.2 Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢céo

Este principio apesar de ndo esta expresso na Constituicdo Federal ou
legislacéo, possui efetividade a partir da possibilidade de interposicédo de recursos
pelas partes do processo penal. Desta forma, sempre que necessério cabem as
partes interpor recurso adequado a situacdo para que 6rgdos do Poder Judiciario
possam revisar as decis6es proferidas por juizes ou tribunais de 1° instancia, vez

gue a decisao jurisdicional é passivel de erro.

Em regra, a interposicdo do recurso pressupde a duplicidade de instancia,
visto que se trata de caracteristica primordial para que a mesma ocorra. Entretanto,
no caso de embargos de declaracdo nao € aplicado o duplo grau de jurisdicao, visto
gue tal recurso é utilizado quando a parte ndo compreende a decisdo jurisdicional
devido a obscuridade, ambiguidade ou contradicdo, de modo que o juiz competente
para esclarecer € o0 mesmo que proferiu a decisdo, sendo assim verifica-se esta

hipétese como a unica em que ha recurso, mas néo ha duplo grau de jurisdi¢ao.
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6 PROCEDIMENTO PROBATORIO

6.1 Sistema de Apreciacdo ou Valoragdo das Provas na Adotado pela
Legislacéo Brasileira.

A legislacdo brasileira permite aplicagdo de trés sistemas. Sao eles: livre
convicgao ou intima convicgao, prova tarifada ou provas legais e livre convencimento

motivado ou persuaséo racional.

Diante disso, trataremos de cada sistema de forma individual identificando
suas principais caracteristicas e determinando as circunstancias que ensejam que

cada um deles seja adotado.

Cabe acrescentar que Avena define que o sistema adotado pelo Cddigo Penal
brasileiro é o livre convencimento motivado fundamentado na prova produzida sob o
contraditorio judicial. Apesar disso, de acordo com 0 mesmo autor ainda nos
deparamos com situacdes nas quais identificamos a presenca dos demais sistemas
mencionados (AVENA, 2011, p. 474).

Sistema da livre conviccdo ou intima convicgdo: este método permite que o
magistrado ndo exponha motivacéo para suas decisdes, de modo que a decisédo do
juiz € sustentada por critérios intimos. Segundo Greco Filho quanto tal sistema é
utilizado a deciséo independe daquilo que consta nos autos do processo. (GRECO
FILHO, 2010, p. 202).

Exemplo disso € o Tribunal do Juri, no qual, de acordo com Nucci “os jurados
nao motivam os votos” (NUCCI, 2012, p. 395).

Entretanto, ainda de acordo com o mesmo autor, esse sistema néo pressupde
a imposicao da opinido pessoal do magistrado como verdade absoluta, tendo em
vista que seu convencimento tem como base o conjunto probatério que compde os
autos do processo, ndo sendo cabivel que o mesmo seja impulsionado por opinides
e conceitos formados anteriormente. Contrario a esse entendimento Tourinho Filho
expde que o a decisdo do juiz pode ser extraida mesmo ndo havendo provas nos
autos que a sustentem (TOURINHO FILHO, 2011, p. 575).
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Sistema das provas tarifadas ou provas legais: diverso ao sistema
supracitado, este por sua vez faz referéncia a valoracao taxada ou tarifada da prova.
Desta maneira, Nucci explica que nesse método é necessario “preestabelecimento
de um determinado valor para cada prova produzida no processo, fazendo com que
o juiz fique adstrito ao critério fixado pelo legislador”, além disso, era tempo “em que

se considerava nulo um unico testemunho” (NUCCI, 2012, p. 395).

Apesar de ja superado, atualmente h& vestigios desse sistema, de acordo com o
mesmo autor, nas hipéteses em que “a lei exigir determinada forma para produgao

de alguma prova” (ex.: art 158 CPP).

Sistema de livre convencimento motivado ou persuasdo racional: adotado
majoritariamente pelo processo penal brasileiro, tal sistema garante ao magistrado a
livre na formacdo de sua decisdo, nao restringido por nenhum tipo de valor
preestabelecido pelo legislador. Entretanto, destaca-se a importancia de que é
necessario a fundamentacdo de todos 0s seus atos com base nas provas contidas
nos autos do processo. A partir desse método, Tourinho Filho explica que “o juiz
pode desprezar a palavra de duas testemunhas e proferir sua decisdo com base em
depoimento de uma sé” (TOURINHO FILHO, 2011, p. 576).

Complementando o exemplo demonstrado pelo autor, Pacelli afirma que isso
s6 é possivel quando o testemunho esta em consonancia com outras provas
presente nos autos (PACELLI, 2011, p. 340).

Desta maneira, ha de se ater ao fato de que apesar de livre, 0 magistrado
obrigatoriamente devera fundamentar as suas decisdes de forma racional e clara,
sustentado pelo conjunto probatorio obtido de forma legal, para que, caso
insatisfeitas, as partes possam interpor os recursos cabiveis com as mesmas bases

argumentativas. Quanto a isso Pacelli discorre:

A liberdade quanto ao convencimento ndo dispensa, porém, a sua
fundamentac&o, ou a sua explicitagcdo. E dizer: embora livre para formar o
seu convencimento, o juiz devera declinar as razdes que o levaram a optar
por tal ou qual prova, fazendo-o com base em argumentagéo racional, para
gue as partes, eventualmente insatisfeitas, possam confrontar a decisao nas
mesmas bases argumentativas. (PACELLI, 2011, p.340)



37

Tal entendimento estd tipificado no art. 155 do Codigo de Processo Penal no
gual fica estabelecido que o juiz forme sua convicgao pela livre apreciacao da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo nos
elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares,

irrepetiveis e antecipadas.
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7. DAS PROVAS EM ESPECIE

7.1 Interrogatério

Tal ato caracteriza-se como a oitiva do réu, ou seja, o magistrado fara
perguntas diretamente ao réu em relacdo aos acontecimentos que geraram a
denudncia, igualmente o mesmo tera oportunidade de apresentar sua versdao dos
fatos, sua auséncia acarretard nulidade processual de acordo com art. 564, Ill, e, do
Cddigo de Processo Penal. Ademais, Nucci complementa afirmando que durante o
interrogatorio pode o réu ‘“indicar meios de provas, bem como confessar, se
entender cabivel, ou mesmo permanecer em siléncio, fornecendo apenas dados de
qualificagdo” (NUCCI, 2011, p. 421).

Ha divergéncias ao que diz respeito a sua natureza juridica, nesse sentido
Nicolitt determina trés correntes distintas (NICOLITT, 2012, p.380).

A primeira entente o interrogatério como meio de prova, segundo Nucci é
defendida por Camargo Aranha, levando em consideracdo o fato de que o
interrogatorio foi colocado no Codigo de Processo Penal entre os meios de provas e
o que for colhido integrara os elementos que compdem o conjunto probatério para

formacédo da conviccdo do magistrado (NUCCI, 2011, p. 421).

J4 a segunda assegura ser um meio de defesa que da ao acusado a
oportunidade de se defender ao apresentar a sua versdo dos fatos, sem que seja
obrigado ou constrangido (PACELLI, 2011, p. 383).

Temos a Ultima corrente a qual identifica no interrogatério uma natureza
mista, destacando que é ao mesmo tempo meio de prova e meio de defesa.
Reconhecida por alguns doutrinadores como meio de provas e em segundo plano

como meio de defesa e por outros o inverso.

Quanto a isso Nicolitt apresenta sua posicdo no sentido de que o
interrogatorio possui natureza mista, tendo em vista o fato de que € direito do réu
permanecer em siléncio sem prejuizo a defesa em conjunto com a possibilidade de
indicar provas e prestar esclarecimentos revela-se como notorio meio de defesa. Em

contrapartida, a lei assegura ao interrogatorio o contraditério, podendo defesa e
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acusacao fazerem perguntas ao réu, desta forma o juiz podera formar sua convic¢ao
com base no que foi esclarecido neste momento do processo (NICOLITT, 2012, p.
381).

Este procedimento possui determinadas caracteristicas que devem ser
observadas e respeitadas conforme dispbe a legislacdo. Desta maneira, de acordo
com Capez é um ato personalissimo no qual somente o réu pode ser interrogado,
ndo admitindo representacdo, substituicdo ou sucessdo. Também devemos nos
atentar para redacao do art. 188 do Cdodigo de Processo Penal, na qual estabelece a
participacao das partes no ato (CAPEZ, 2011, p. 401).

Com isso, Pacelli elucida que “em qualquer interrogatério, as partes
(Ministério Publico, assistente, defesa) devem iniciar a inquiricdo, cabendo ao juiz
complementa-lo, querendo”, outro dado apontado pelo autor diz respeito a ndo haver
mais necessidade do juiz como mediador das perguntas feitas ao réu, ou seja, as
perguntas sao feitas diretamente (PACELLI, 2012, p. 377).

7.2 Perguntas ao Ofendido

O ofendido nada mais € do que a vitima, o sujeito passivo do delito. A vista
disso cumpre salientar que o mesmo na nossa legislacdo ndo é considerado
testemunha, entretanto Capez esclarece que nao obstante a exigéncia do
compromisso de dizer a verdade, respondera “por denunciagao caluniosa se der
causa a investigacao policial ou processo judicial, imputando a alguém crime de que
o sabe inocente” (CAPEZ, 2012, p. 449).

Tal fator € apontado como primordial na visdo de Pacelli tendo em vista da
mesma forma que a infracdo penal gera consequéncias danosas a vitima, “é a
palavra do ofendido que ira fazer nascer a persecucdo penal, gerando
consequéncias também danosas para aquele acusado da pratica do delito”
(PACELLI, 2012, p. 425).

Por fim, cabe acrescentar que a vitima pode ser conduzida coercitivamente a

presenca do juiz, vez que segundo Nucci suas declaracbes sao de extrema



40

importancia para o alcance da verdade real, bem como pelo fato de que ninguém se

exime de colaborar com o poder judiciario. (NUCCI, 2012, p. 458)

7.3 Prova Testemunhal

A testemunha é um meio de prova onde determinada pessoa, distinta dos
sujeitos principais do processo penal, apresenta em juizo sua versdo dos fatos
decorrentes da infracéo penal, bem como de acordo com Mirabete depbe acerca de
suas percepcdes sensoriais a respeito dos fatos imputados ao acusado (MIRABETE,
2007, p. 292).

Sao caracteristicas do depoimento prestado pela testemunha a judicialidade,
oralidade, objetividade e retrospectivo. Acerca disso dispde o autor:

O testemunho é sempre judicial, ou seja, é prestado perante o juiz O

depoimento € sempre oral (art. 204 do CPP), podendo haver, contudo,
consultas a apontamentos (art. 204, paragrafo Unico). Ndo obstante a
oralidade, o que a testemunha diz é reduzido a termo (art. 216 do CPP). No
caso de surdo-mudo aplica-se a forma escrita (art. 223, paragrafo Unico, c/c
art. 192, CPP). A testemunha deve pautar-se por objetividade, devendo
falar sobre o que viu, ouviu ou de qualquer forma percebeu pelos sentidos,
nao lhe sendo permitido emitir opinides ou juizos de valor. Pode-se dizer
ainda que o depoimento testemunhal € retrospectivo, por relatar um
acontecimento passado, ndo sendo possivel fazer qualquer previsdo do
futuro. (NICOLITT, 2012, p. 393).

Ainda dissertando acerca do mesmo assunto, Capez acrescenta duas
caracteristicas inerentes ao papel da testemunha no processo penal, que sédo a
imediacdo, significando que a mesma deve dizer aquilo que compreendeu
imediatamente através dos sentidos e a individualidade determinando que cada

testemunha presta seu depoimento individualmente (CAPEZ, 2012, p. 436).

O art. 206 do Codigo de Processo Penal determina que as testemunhas nao
podem se eximir da obrigacdo de testemunhar, entretanto o mesmo dispositivo
aponta as excec¢des, que sao os que forem ascendentes, descendentes, conjuge, ou
tenham parentesco proximo com o acusado, nessas circunstancias s6 serao ouvidas

se nao houver outros meios de busca pela verdade real.

Consideramos como testemunhas aquelas das quais € colhido o

compromisso de dizer a verdade, de modo que caso as mesmas deponham
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inverdades acerca do ocorrido, serdo responsabilizadas por crime de falso

testemunho tipificado no art. 342 do Cdadigo Penal.

Conforme indica Greco Filho as testemunhas no processo penal sao
diferenciadas entre aquelas que prestam compromisso da verdade e as que néo
prestam. De modo que a primeiras presta depoimento e a segunda declaracao
(GRECO FILHO, 2010, p. 223).

Outro aspecto abordado pela legislacdo diz respeito aos doentes mentais e
menores de 14 anos os quais poderdo prestar declaracdes, e como jA mencionado
no paragrafo anterior nestes casos nao havera compromisso de dizer a verdade, tal

determinacao esta prevista no art. 208 do Codigo de Processo Penal.

7.4 Reconhecimento de Pessoas e Coisa

Refere-se ao procedimento de identificacdo de pessoas que se relacionam de
alguma forma com o delito, logo, conforme apresenta Avena tal ato pode ser
praticado ndo sO pelas vitimas e testemunhas, como também por acusados ou
investigados para identificarem terceira pessoa. Ja o reconhecimento de coisas tem
como objetivo a identificacdo de instrumentos utilizados na préatica do crime, por
exemplo, armas (AVENA, 2012, p. 578).

Cumpre salientar acerca do referido procedimento algumas formalidades
estabelecidas pela legislacdo. Para tanto, Mougenot evidencia a necessidade de que
a pessoa antes de ser colocada diante do objeto a ser reconhecido devera descrever
a pessoa ou coisa que supostamente lhe sera apresentada. Contudo, a descricao,
ainda que imperfeita, ndo desqualifica o ato, sendo cabivel dar seguimento ao
restante do procedimento (MOUGENOT, 2012, p. 422).

Apobs isso, Nicolitt explica que “a pessoa a ser reconhecida sera colocada em
recinto, sempre que possivel ao lado de outras semelhantes, para que aquele que

fara o reconhecimento possa indicar a pessoa a ser reconhecida”.

Por fim, sera lavrado auto de reconhecimento no qual sera definida a conclusao do
ato (NICOLITT, 2012, 397).
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8 PRINCIPAIS PROVAS OBTIDAS PARA FORMALIZACAO DO CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL

Diante do exposto no capitulo anterior delimitamos para tipificacdo do crime
de estupro de vulneravel, tendo em vista as peculiaridades impostas pela legislacao,
alguns meios de provas que assumem grande valor. Sdo eles a prova pericial
através do exame de corpo e delito, depoimento da vitima e o depoimento de

testemunhas caso existam.
8.1 Exame de Corpo e Delito

Este exame é caracteristico da prova pericial, de modo que sera utilizada
sempre que a infracdo deixar vestigios. Com isso, Pacelli afirma que “a
materialidade do delito e/ou a extensdo de suas consequéncias deverdo ser objeto
de prova pericial”’, podendo ser feito diretamente ou indiretamente. (PACELLI, 2011,
p.432).

O primeiro ocorre quando esse exame é realizado sobre os vestigios
materiais que apontam ocorréncia do crime, o segundo diz respeito aos exames
realizados através da andlise de documentos relativos aos fatos, por exemplo,

fotografia, relatos ou documentos meédicos (NICOLITTI, 2012, p. 400).

Esse exame quando feito em vulneraveis ndo tem como obijetivo verificar a
presenca de lesfes que indiquem violéncia decorrente da conjuncéo carnal ou ato
libidinoso como ocorre nas hipéteses de estupro na forma simples, vez que ainda
gue consentido o ato configurard estupro de vulneravel, tendo em vista

caracteristicas obrigatdrias ao sujeito passivo.

A partir disso, identificamos o exame como possivel forma de constatacédo da
conjuncdo carnal, no caso de menores de 14 anos que eram virgens antes do
estupro, apesar de existir divergéncia em relacdo aquelas que possuem himen
complacente 0s quais ndo se rompem nha primeira relacdo sexual. Além disso,
busca-se também vestigios que indiquem atos libidinosos através de possiveis

lesbes causadas pelo agente.
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Cumpre salientar que por se tratar de crime de estupro de vulneravel basta
gue se comprove a ocorréncia do fato. Acontece que, na maioria dos casos a
dendncia dificilmente sera feita logo ap6s o ocorrido, tornando-se ainda mais
improvavel a obtencdo de provas periciais que constatem o fato. Devido a essa

fragilidade, os exames em sua maioria sao inconclusivos.

Apesar de necesséria nos autos do processo do crime em questdo, este meio
de prova demonstra-se incapaz de sustentar por si s6 a condenacdo do agente.
Além disso, ha tendéncia jurisprudencial no sentido de aceitar outros meios de

provas, como orientam o posicionamento do STF.

8.2 Depoimento de Testemunhas

A prova testemunhal no estupro de vulneravel € escassa e a sua presenca
nao é comum dada as circunstancias nas quais € cometido o crime em estudo.
Desta maneira, apesar de notoria na fase judicial, deve se estabelecer critérios para
sua analise, de modo que sua apreciacdo ndo gere equivocos prejudiciais tanto a

vitima quanto ao acusado.

Para tanto, compreendemos que o depoimento € fornecido com base nos
sentidos, audicao, visdo e em alguns raros casos o tato, do depoente, a fim de que o
mesmo possa narrar o fato que presenciou. Apesar disso, nada impede que o
individuo seja enganado pelos seus proprios sentidos, gerando assim um

depoimento erréneo e distinto da verdade real dos fatos.

De acordo com o apresentado no paragrafo anterior notamos a necessidade
de zelo e cautela no processo penal no que diz respeito a producdo de prova
testemunhal. Ademais, maior € a preocupacido NOS Processos em que existe a
caréncia de provas substanciais, nos quais consequentemente os depoimentos

ocupam funcéo de principal meio de prova.

Considerando os crimes sexuais contra vulneraveis, maior dificuldade existe
em reconhecer a precisdo dos depoimentos, vez que a vitima encontra-se em
situacao de vulnerabilidade, fato este que influencia ndo sé no seu depoimento como

também daqueles que testemunharam o ocorrido.
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Além disso, quando h& a presenca de inUmeras testemunhas cabe ao
magistrado a analise de cada relato, tendo em vista a impressao distinta de cada
testemunha quanto a forma em que os fatos ocorreram. Desta maneira, cabe ao
mesmo analisar o conteido dos depoimentos de modo geral com o objetivo de

encontrar concordancias que possam estar diretamente ligado ou néo ao delito.

Diante do exposto, caso ndo haja a presenca de provas capazes de sustentar
a condenacado do acusado, devemos nos ater ao principio, ja elucidado no presente

trabalho, in dubio pro reo conforme o artigo 386, VII do Cddigo de Processo Penal.
8.3 Depoimento da Vitima

Ao tratarmos do depoimento da vitima devemos esclarecer o cuidado com o
gual deve ser analisada, vez que os traumas gerados pelo ocorrido podem afetar no
todo ou em parte a impressdo da mesma sobre os fatos, além de sua emocéo e

interesse em solucionar o delito.

Tal entendimento possui maior importancia nos crimes sexuais, tendo em
vista a violacdo da dignidade sexual, episédio este que na maioria dos casos gera
nao sO6 na vitima, como também na sociedade inegavel aspiracdo em punir 0
responsavel, de modo que esse sentimento pode influenciar na prestacdo de
depoimentos que nao coincidam com a verdade real. No que se refere a isso
Tornaghi afirma que “o ofendido mede tudo por um padrdo subjetivo distorcido e
ainda que pretenda ser isento e honesto, estara sujeito a falsear a verdade, ainda
gue de boa-fé” (TORNAGHI, 1991, p. 388).

Contudo, a jurisprudéncia ja se posicionou acerca do depoimento da vitima,
mesmo nas circunstancias em que a mesma seja menor de 14 (quatorze) anos. De
modo que a sua palavra imputa-se grande importancia, sustentando, em alguns

casos, o material probatério que guiara a condenacao.
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9 VALORACAO DA PALAVRA DA VITIMA

A palavra da vitima, levando em consideracdo as peculiaridades para sua
analise, apresenta valor relativo (juris tantum). Entretanto, no que tange os crimes
contra dignidade sexual atribui-se ao depoimento relevante valor, em raz&o do tipo
penal no qual € comum que ocorra as escondidas, sem a presenca de testemunhas,
e como jé& foi explicado anteriormente, dificiimente o exame de corpo e delito € capaz
de produzir laudos conclusivos, de modo que prejudica a obtencdo de provas
capazes sustentar a condenacdo do responsavel pelo crime. Sendo assim, quanto

menos material probatério, maior o valor dado ao depoimento da vitima.

Goncalves assegura que o depoimento prestado pela vitima deve ser narrado
de forma coerente e convicta, podendo assim ser usada como prova principal para

condenacéao do acusado. Vejamos:

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

Cumpre acrescentar que comumente a palavra da vitima ndo possui 0 mesmo
valor probatdrio que o depoimento prestado por testemunha em juizo, vez que a
mesma possui dever de falar a verdade sob pena de cometer crime de falso
testemunho. Desta maneira, ha chance da condenacdo do acusado tendo como
base a palavra da vitima, porém cabe ao magistrado confronta-la com todo o
material probatorio produzido durante o processo, buscando consonancia entre eles.

Quanto a isso ja se manifestou o STJ:

A configuracdo do crime de estupro prescinde da realizacdo do
exame de corpo de delito, sendo suficiente a manifestacdo
inequivoca e segura da vitima, quando em consonancia com 0s
demais elementos probatorios delineados no bojo da agéo penal.

( HC 8.720-RJ, 62 t., rel Vicente Leal, 16.11.1999, v.u. DJ
29.11.1999, p. 126).
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E possivel notarmos que a credibilidade da palavra da vitima deve ser
colocada em questionamento principalmente nas situagbes em que o acusado
possui algum grau de parentesco, por exemplo, pai ou resida proximo a vitima. Além
disso, frequentemente o0 agente possui determinado grau de autoridade sob a

mesma.

Com isso, pode acontecer de situac6es como a citada no paragrafo anterior
culminarem no siléncio da vitima, bem como a sua negac¢do a ocorréncia do fato,

dificultando ainda mais o processo de obtencéo de material probatério.

Ainda assim, carecemos de cuidado durante o processo penal no que diz
respeito a ma-fé, vez que conhecendo o valor probatério da palavra da vitima nada
impede que o individuo com o intuito de prejudicar alguém impute a ele a acusacéo

do crime sem que realmente tenha acontecido.

Importante esclarecer que os vulneraveis possuem evidente predisposicdo a
serem manipulados, tendo em vista a propria circunstancia em que se encontram,
por conseguinte ao almejar a punicédo do responsavel pode acontecer de falar aquilo
gue terceiros interessados querem, podendo em algumas situacfes simular o
estupro com a finalidade de prejudicar outrem, ou imputar autor distinto do que
realmente cometeu o delito, formando até mesmo percepcdes falsas ou fantasiosas

sobre o ocorrido. Com relacao a isso adverte Nucci:

Outro aspecto importante a ser considerado €é que exposicdes
pormenorizadas do fato criminoso nem sempre sao fruto da verdade, uma
vez que o ofendido tem a capacidade de inventar muitas circunstancias
criando dados inexistentes. (NUCCI, 2013, p. 466).

Outro ponto que merece destaque tem a ver ndo mais com a veracidade das
declaracfes da vitima, mas com sua capacidade em prestar depoimento, haja vista
as hipoteses em que o ofendido opte por se calar com o objetivo de néo lembrar o
sofrimento; por ser uma crianca, deficiente mental ou ambos; por ndo lembrar o

ocorrido devido a circunstancia em que se encontrava ho momento do crime.

Diante disso, nos deparamos com diversos empecilhos que impedem o

judiciario de respaldar a sustentacdo da condenagdo dos crimes de estupro de
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vulneravel exclusivamente na palavra da vitima, posto que conforme o exposto
anteriormente, varidvel sdo as formas das declarac6es conterem vicios ou por vezes

nao puderem ser produzidas.

Visto isto, “a aceitacéo isolada da palavra da vitima, pode ser tdo perigosa,
em funcdo da certeza exigida para a condenacdo, quanto uma confissdo do réeu”, de

modo que em caso de davida deve-se o réu ser absolvido (NUCCI, 2010, p. 915).

Apesar da problematica da prova apresentada, inegavel é o fato de que o
crime de estupro de vulneravel na maioria dos casos acontece sem a presenca de
testemunhas e deixando poucos vestigios. Além disso, os atos libidinosos também
correspondem ao crime em questéo, dificultando ainda mais a obtencdo de meios

probatorios que comprovem a autoria do crime.

A vista disso, com o interesse em impedir provaveis injusticas, sem esquecer
as peculiaridades que envolvem a tipificacéo do crime, cabe ao judiciario da a devida

atencao ao processo penal do mesmo.

Intentando dirimir os impactos causados pela falibilidade na obtencédo de
provas no crime estudado, poderia o legislativo separar o ato libidinoso e a
conjuncado carnal do mesmo tipo penal, posto que, atualmente, as duas praticas

integram o crime de estupro de vulneravel.

E notdrio que a conjuncdo carnal exige maior contato fisico, de modo que
existe maior possibilidade da presenca de provas que comprovem a autoria do
crime, em contrapartida temos o ato libidinoso que devido as variaveis praticas com

as quais pode ser exercido dificlmente deixa provas.

Diante disso, sugestédo viavel seria estabelecer o estupro como a prética de
ter relacdo sexual através de conjuncdo carnal ou coito anal, sem prejuizo algum
das caracteristicas que diferenciam os vulneraveis. Enquanto o ato libidinoso
passaria a ocupar tipo penal autbnomo, com pena auténoma e formas qualificadas

guando praticado contra agueles considerados vulneraveis.
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Importante destaque merece as jurisprudéncias acerca da valorizagcdo da
palavra da vitima nos processos que dizem respeito a crimes que violam a dignidade

sexual.

APELAGCAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
CRIME SEXUAL CONTRA VULNERAVEL. CONTINUIDADE DELITIVA.

Materialidade e autoria comprovadas pela palavra da vitima e das
testemunhas, ndo revelando a prova dos autos qualquer motivo para a
imputagéo injusta do delito. PALAVRA DA VITIMA. Nos delitos contra a
liberdade sexual, de regra cometidos sem a presenca de testemunhas
e sem deixar vestigios fisicos ou visiveis, a palavra da vitima é
merecedora de especial valor pelo magistrado, que, obviamente,
devera estar atento a existéncia de motivos para falsa imputacéo,
cotejando depoimentos e analisando cada caso. Na hipétese dos autos, os
relatos da vitima sdo coerentes e harmobnicos, bem como foram
corroborados pelo depoimento de testemunhas. APENAMENTO. Mantido.
REGIME. Mantido o regime inicial semiaberto. Determinada a formacgéo do
PEC e a expedicdo de mandado de prisdo. APELO DESPROVIDO.

(Apelacao Crime N° 70070594593, Sétima Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Julgado em
22/06/2017). Grifo acrescido

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. PLURALIDADE DE VITIMAS. CONCURSO MATERIAL.
PRELIMINARES. INEPCIA DA DENUNCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA
QUANTO AO DEFERIMENTO DE PROVAS.

1- N&o é inepta a dendncia que descreve detalhadamente as condutas
criminosas imputadas ao acusado, permitindo o exercicio da ampla
defesa.

2- Em homenagem ao principio pas de nullité sans grief, previsto no
art. 563, do CPP, néo se deve declarar a nulidade processual quando néo
restaram demonstrados quaisquer prejuizos. MERITO. ABSOLVICAO.
PALAVRA DAS VITIMAS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. APLICACAO DA
LEI N° 12.015/09 POR SER MAIS BENEFICA. 1-A palavra das vitimas
assume preponderante importancia nos crimes de natureza sexual,
dada a clandestinidade da infrac&o, se coerente e harménica com o
conjunto dos autos, relatando o mesmo modus operandi dos crimes,
somada as demais provas jurisdicionalizadas, sendo eficientes para a
manutencdo da condenacdo. 2- Deve ser aplicada a imputacdo genérica
do atual artigo 213 do CP, por cominar pena mais branda do que a
prevista no artigo 217-A do citado Codex, pois a lei ndo pode retroagir, em
prejuizo do réu. [...]

As citacdes expostas acima nos permitem observar que em néo raras vezes a
condenacgdo do acusado é guiada principalmente pelas provas orais, quando estas

sdo dotadas de coeréncia com o material probatoria. Entretanto, quando a producao
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de outros meios de provas ndo for possivel, cabe ao magistrado analisar as

declarac@es e verificar possiveis motivos para que as mesmas contenham vicios.

Outro ponto de vista nos remete a chamada prova psicoldgica ou avaliacdo
psicologica, esta por sua vez ao ser elaborada forma significativo elemento de
convencimento ndo sé ao Magistrado como também ao Promotor de Justica no que
se refere a constituicdo de sua teoria quanto a suspeita do crime ou autoria. Além
disso, fomenta possivel adocdo de medidas de cunho protetivo nos casos em que a

mesma seja necessaria.

Contudo, para que a producéo desse meio de prova se torne habitual cabe ao
judiciario melhor capacitacdo de seus representantes, bem como a adocdo de
psicélogos encarregados de colher as declaracbes da vitima mediante uso de
técnicas de acordo com as especificidades de cada caso, vez que sao estes 0s

profissionais capacitados para essa tarefa.

Portanto, a prova psicoldgica teria como principal objetivo auxiliar na analise e
compreensao dos fatos, contribuindo na busca pela verdade real e respeitando o

interesse dos envolvidos.

Nesse sentido, temos o projeto idealizado pelo Juiz de Direito Dr. José
Antonio Daltoé Cezar, denominado “depoimento sem dano”, foi colocado em pratica,
pela primeira vez, no Juizado da Infancia e Juventude da Comarca de Porto Alegre,

no Estado do Rio Grande do Sul, em maio de 2003.

Tal projeto elucida a necessidade de modificacdo da forma como séao colhidos
0s depoimentos de criancas ou adolescentes vitimas e/ou testemunhas de crimes
contra dignidade sexual. Ademais, tem como um de seus principais objetivos
minimizarem os danos psicolégicos causados pela prépria inquiricdo legal que

ocorre através do sistema judiciério.

Esse novo modelo de inquiricdo visa proporcionar ao menor ambiente mais
acolhedor, que nada se compara ao formalismo das salas de audiéncia tradicional,

fazendo com que a vitima ndo se sinta constrangida diante do interrogatdrio, este
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por sua vez é feito por profissional designado pelo juiz, comumente psicélogo ou

assistente social.

Outro ponto inovador é que séo utilizados recursos tecnolégicos de imagem e
audio, os quais permitem que a transmissao do depoimento seja assistida em tempo
real pelo juiz e promotor, além do acesso as gravagbes quando necessaério,
impedindo assim que a vitima precise repetir determinada resposta ou a propria

narragéo dos fatos.

Importante destacar que a inquiricdo deve ser feita no menor tempo possivel
apos a ocorréncia do fato, tendo em vista que tanto a vitima quanto a testemunha
com o decorrer dos dias podem esquecer algum detalhes importantes para

condenacéao do acusado.

Para tanto, verificamos a importancia da rapida descoberta da ocorréncia do
crime, vez que a volatilidade das provas que comprovem esse tipo de delito compde
uma das principais motivacdes de dificuldade em obter meios probatorios concisos o

suficiente para condenacéo do acusado.

Igualmente, compreendemos que as provas produzidas durante o inquérito
policial na maioria dos casos ndo podem ser feitas novamente durante 0 processo
devido a propria volatilidade citada no paragrafo anterior, deste modo néo estardo
presentes nos autos, estando assim impedidas de serem usadas como meio

probatorio de embasamento da condenacdo. Quanto a isso, Santos alerta:

Com o aumento da credibilidade e confianca na policia e demais 6érgaos
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).

Com isso, enfatizamos que tais condutas sdo capazes de criar na vitima e em
seus familiares sentimento de confianca quanto a eficiéncia da policia e
principalmente do judiciario, fazendo com que a dendncia seja feita o mais rapido
possivel, aumentando as chances de obtencdo de material probatério e

consequentemente gerando medo de agir no criminoso.
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10 RISCO DA CONDENACAO

Considerando toda problemética que envolve a producdo de meio probatorio
para o crime em destaque, logo apdés devemos analisar as consequéncias que

podem ocorrer devido a esses problemas apresentados.

Para tanto, identificamos que diante das dificuldades citadas no decorrer do
trabalho, o Estado em algumas situacbes passa a ser o proprio agressor,
representado pelo poder judiciario, através de uma condenacdo errbnea ou em

casos no qual as circunstancias probatérias levam o juiz a condenar um inocente.

E de conhecimento de todos que n&do existam palavras capazes de traduzir o
guéo danoso € a condenacao de um inocente, entretanto a situacdo piora quando o
crime cometido € contra dignidade sexual, sendo ainda pior quando a vitima ocupa

posicao de vulneravel.

A partir disso, Marques Junior produziu um trabalho visando analisar as
condicBes dos presidiarios condenados por estupro dentro do céarcere, e o resultado
revela a pressdo moral e fisica a qual os mesmos sao sujeitados, bem como o
estupro cometido pelos demais presos mediante sexo anal, e na maioria dos casos a
morte (MARQUES JUNIOR, 2009).

Conforme expde o autor:

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

Ademais, devemos destacar que as situacdes supracitadas ndo dependem da
comprovacdo da culpa, basta que o réu dé entrada por causa dessas acusacdes
para que se iniciem tais agressodes. Fato este preocupante quando se trata da prisao

processual, que se da antes do julgamento do mérito.

bY

Quanto a vitima, esta por sua vez também serd prejudicada caso a
condenagdo n&o ocorra de forma correta, tendo em vista que devido a falta de

provas capazes de sustentar a condenagédo o agressor permanece em liberdade,
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gerando mais vitimas ou até mesmo reproduzindo a mesma conduta com a vitima
gue o denunciou. Igualmente consequéncia ocorre no caso de ser condenado

inocente.
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11 CONCLUSAO

Os crimes em que ocorre a violagdo da dignidade sexual, em geral,
tendem a ser cometidos em locais isolados fazendo assim com que dificulte a
obtencao de provas testemunhais que fundamentem a condenac&o, bem como
nem sempre séo deixados vestigios pelo agente. Fato este comprovado ao nos
depararmos com inlmeras decisdes de tribunais superiores nas quais a palavra

da vitima possui relevante importancia na formalizagéo da culpa do acusado.

Inicialmente buscamos entender a visibilidade que os crimes contra
dignidade sexual possuem nas midias sociais atualmente e como a sua
penalizagdo torna-se um clamor da sociedade. Apesar disso, de nada adianta
tal condenacdo em moldes processuais dos quais o direito do acusado nédo é

respeitado.

Para que o trabalho fosse mais especifico delimitamos o estudo ao crime
de estupro de vulneravel, que séo aqueles em que o agente passivo, ou seja,
aquele sofre a violacdo, deve, de acordo com o artigo 217- A do Codigo Penal,
ser menor de quatorze anos, bem como aqueles que por enfermidade ou
deficiéncia mental ndo tem o necessario discernimento para pratica do ato ou
gue por qualquer outra razdo ndo possa oferecer resisténcia. Ademais, importa
acrescentar que a pena minima cominada ao crime de estupro de vulneravel é
de oito anos de reclusdo, sendo cumprida inicialmente em regime fechado,
estando incluso ainda como crime hediondo de acordo com a Lei n° 8.072 de
1990.

Conforme compreendemos a gravidade da conduta delituosa,
evidenciamos que em se tratando de crimes contra dignidade sexual
especificamente no crime de estupro de vulneravel, torna-se necessario que o
réu esteja respaldado pelos seus direitos e garantias constitucionais no decorrer
do processo, de modo gue sua condenacao, bem como sua pena esteja de fato

atrelada ao ato praticado.

Para tanto, desenvolvemos no decorrer do trabalho analise dos
instrumentos processuais utilizados durante o processo de condenacdo do

acusado, tal como os meios probatorios utilizados para comprovar a autoria do
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crime. Além disso, tratamos da relevancia dada a palavra da vitima que em

alguns casos é a principal prova fundamentadora da sentenca.

Com base no que foi esclarecido averiguamos que 0s casos de erro em
tais condenacdes sdao uma realidade, da mesma maneira que a mera acusagao
ou indiciamento sdo capazes de denegrir permanentemente a vida social do

acusado, gerando inlmeras consequéncias danosas.

A partir do conteudo que foi explanado ao longo do trabalho pudemos
comprovar que as varias praticas que abrangem o crime de estupro de
vulneravel dificultam ainda mais a obtencdo de material probatério, vez que a
conduta pode ou nédo deixar vestigios. Fato este, que poderia ser solucionado
através de uma nova modificacdo na lei, separando a conjun¢éo carnal dos

outros atos libidinosos.

Outro aspecto diz respeito a clandestinidade em que ocorrem tais delitos,
ficando claro ser esse um dos principais fatores que dificultam a producédo de

provas.

Além disso, destacamos a necessidade de que o judiciario esteja apto
para inquiricdo das vitimas, seja através da contratacdo de profissionais
especializados ou da capacitacdo dos que ja atuam na area. Tais mudancas
aumentariam a credibilidade do préprio sistema e com isso mais dendncias

seriam feitas.

Por fim, o presente trabalho, com base no contelido exposto compreende
e reafirma o respeito aos direitos e garantias constitucionais inerentes a todo
cidaddo, de modo que somente dessa forma condutas reconhecidas

socialmente como repugnantes possam ser punidas de forma coerente e eficaz.
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