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RESUMO

O presente trabalho em sua esséncia busca analisar, o crime de Estupro
de Vulneravel a luz da lei 12015/2009, a qual trouxe consideraveis mudancas
para o codigo penal brasileiro, inclusive no capitulo de trata dos crimes contra
a dignidade sexual dos vulneraveis, especificamente no artigo 217A.

De inicio uma breve reflexdo acerca da capacidade absoluta e relativa
da pessoa natural, buscando uma analise acerca da vulnerabilidade das
pessoas menores de 14 anos, bem como, das pessoas portadoras de
deficiéncia mental e dos enfermos que por qualquer outro motivo ndo possa
oferecer resisténcia.

Em seguida trouxe uma reflexdo acerca do conceito de vulneravel que
12015/2009 trouxe para o ordenamento juridico, levando a discussao no diz
respeito a vulnerabilidade absoluta das pessoas menor de anos.

foi abordado também o tema que trata da valoracao da palavra da vitima,
uma vez que, esses tipos de delito sdo praticados as escuras longe de
possiveis testemunhas, e a auséncia de provas, pois muitas vezes, 0 que se
tem é apenas a palavra da vitima, que se encontra numa situacéo conturbada,
traumatizada e com medo, sem condi¢des psicoldgicas para narrar o ocorrido,
frente ao judiciario que precisa de provas para chegar a autoria do delito.
Circunstancia que contribui para a fragilidade da prova nesses tipos de crime,
podendo causar uma condenacdao injusta, gerando danos irreparavel a vida um
inocente.

Dentre os objetivos de trabalho, busca-se trazer uma reflexdo sobre os
casos de pessoas condenadas injustamente pelo crime de estupro de
vulneravel, baseado apenas na palavra da vitima que o reconheceu
enganosamente. Bem como, trazer a discussao a alienacdo parental que as
vezes influencia no depoimento da vitima e as falsas memorias, que fazem a
pessoa narrar algo que acredita ter acontecido, mais que nunca ocorreram, ou

gue aconteceram de uma forma diferente da qual a pessoa lembra.

PALAVRA-CHAVE: Estupro, vulnerabilidade, Prova, injusta.
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INTRODUCAO

O crime de estupro de vulneravel foi introduzido no cédigo penal
brasileiro, com o advento da lei 12015/2009, expressamente no artigo 217-A do
codigo Penal no capitulo que trata dos crimes contra dignidade sexual. violar
esse direito € o mesmo que violar o principio constitucional da “dignidade da
pessoa humana”, esse delito é caracterizado como um crime comum, que pode
ser praticado por qualquer pessoa.

Esse crime se consuma quando ao pratica conjuncéo carnal ou qualquer
ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos de idade, ou com enfermo,
deficiente mental ou contra pessoas que por qualquer motivo ndo pode oferecer
resisténcia.

Com as inovacgdes que a referida lei trouxe, ouve discussfes doutrinarias
e até mesmo nos tribunais superiores, acerca da incapacidade absoluta dessas
pessoas. Parte da doutrina defendia que em alguns casos a vulnerabilidade da
vitima poderia ser relativa, como por exemplo casos em que a vitima tinha 13
anos, mais que ja havia tido relacbes sexuais anteriormente, ou aquelas que se
dedicava a prostituicdo. No entanto para acabar com esses tipos de discussoes
a jurisprudéncia decidiu, que a faixa etaria 14 anos seria definido como
absolutamente incapaz para consentir quanto aos atos da vida sexual,
independente de qualquer tipo relacionamento precoce.

Esse delito é considerado com um crime hediondo pela forma cruel
como é praticado e por causar danos irreparavel a vitima, como dano fisico e
psicoldgico, e na maioria das vezes ocorre longe da presenca de testemunhas
as escondidas, tornando-o um crime carente de provas.

Desta forma quando se trata de crimes contra a Dignidade Sexual de
Vulneravel, a palavra da vitima torna-se o Unico meio de prova obtida para
elucidacao do fato e chegar a um possivel culpado, o que muitas vezes leva a
prisdo de acusados desse de estupro de vulneravel sem provas contundentes
gue atesta a execucdo do crime, e que as vezes nao foram investigadas de
forma adequada, visto que, sdo muito os casos de condenados injustamente

por um delito que tem uma pena consideravelmente alta.



Destarte, quais 0s riscos que se assume, ao condenar o acusado de
crime de Estupro de Vulneravel, baseando-se apenas na palavra da vitima?
Condenar o acusado com fundamento apenas na palavra da vitima, assume-
se o risco de uma condenacdo injusta, e muitas vezes causa danos irreparavel
ao acusado, contudo, esse trabalho busca esclarecer acerta de tais danos, uma
vez que isso acontece de forma recorrente em nosso pais, tornando necessario
uma analise concreta do depoimentos da vitima e as possiveis provas, afim de

evitar uma possivel condenacao injusta.

2 ANALISE DA APLICABILIDADE DA CAPACIDADE CIVIL, E DA PESSOA
COM -DEFICIENCIA.

A Capacidade Civil estar inserido no Cédigo Civil Brasileiro em seu artigo
1° e 6° na parte que trata sobre os Direitos da Personalidade das pessoas
Naturais, que diz, “a Personalidade Civil da pessoa comega do nascimento com
vida” [...]. E “a existéncia da Pessoa Natural termina com a morte” [...]. logo, se
extrai desses textos que, a capacidade civil estar intrinsecamente relacionada
com o direito da Personalidade.

Segundo Tarte (2019) a capacidades Civil pode ser classificada em:
Capacidade de direito ou de gozo — € aquela comum a toda pessoa
humana, inerente a personalidade, e que s6 se perde com a morte
prevista no texto legal, no sentido de que toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil (art. 1.° do CC). Capacidade de fato

ou de exercicio — é aquela relacionada com o exercicio préprio dos
atos da vida civil.

Observa-se que a capacidade de direito é diferente de capacidade de
exercer tal direito, o que torna algumas pessoas possuidoras do direito,

incapazes de exerce-la sozinha. Por motivos que veremos mais a frente.

De acordo com (Diniz, Maria Helena. Codigo Civil..., p. 12, aput, Tartuce,
2019, p. 201)

Toda pessoa tem capacidade de direito, mas ndo necessariamente a
capacidade de fato, pois pode lhe faltar a consciéncia s& para o
exercicio dos atos de natureza privada. Desse modo, a capacidade



de direito ndo pode, de maneira alguma, ser negada a qualquer
pessoa, podendo somente sofrer restricdes quanto ao seu exercicio.
Assim sendo, “A incapacidade consiste na restrigdo legal ao exercicio
dos atos da vida civil, devendo ser sempre encarada estritamente,
considerando-se o principio de que ‘a capacidade é a regra e a
incapacidade a exceg¢do”.

Nota-se que, a pessoa dotada de capacidade de direito sem a
capacidade de exercicio, ndo tera a liberdade de exercer todos os atos da vida
civil, quando Ihe faltar capacidade de discerni, por exemplo, todas as pessoas
humanas e civilmente capaz, tem o direito de viajar em todo o territorio
Brasileiro, mais os menores de 16 anos precisam de autorizacdo dos
responsaveis, para que possa realizar a viagem, percebe-se, que houve uma
restricdo quanto ao exercicio da crianca ou adolescente em viajar sem
autorizacdo dos responsaveis legal. Dando ensejo ao fendbmeno da

incapacidade de exercer um direito que é inerente ao ser humano.

2.1 DA INCAPACIDADE ABSOLUTA

Trata-se das pessoas que por algum motivo se encontra, incapaz de
exercer 0s atos da vida civil, ou que nao tenha o real discernimento para decidi

sozinho a respeitos de negdcios juridicos.

Segundo Stolze e Pomplona (2018) o Codigo Civil de 2002 indicou as
seguintes pessoas como absolutamente incapazes de exercer pessoalmente

0s atos da vida civil:

a) os menores de dezesseis anos;

b) os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica

desses atos;

C) 0S que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade.
Observa-se que o legislador néo retirou os loucos de todos os géneros
da lista dos absolutamente incapazes, que o Caodigo Civil de 2016 arrolava em
seu artigo 5°. Deixou claro que a falta de discernimento para os atos da vida

civil, € essencial para determinar a incapacidade absoluta.



No entendimento de Tartucce (2019).

O rol taxativo dos absolutamente incapazes, constante no art. 3.° do
CCJ/2002, sempre envolveu situagdes em que ha proibigdo total para
0 exercicio de direitos por parte da pessoa natural, o0 que pode
acarretar, ocorrendo violagao a regra, a nulidade absoluta do negécio
juridico eventualmente celebrado, conforme o art. 166, inc. I, do
mesmo diploma.

Disto isso, entende-se que a pessoa que estar descrita no art. 3.2 do cc/22,
praticar os atos da vida civil sem as devidas representacdes exigidas por lei, 0
ato podera ser nulo.

Com o advento da lei 13.146/2015 (ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA) trouxe algumas altera¢des, quanto a figura dos absolutamente
incapazes. Nas palavras de Stolze e Pomplona (2018), “o Estatuto retira a
pessoa com deficiéncia da categoria de incapaz” [...].

Visto que, as pessoas com deficiéncia ao logo de muitos anos sofreu
discriminacgéo, limitagbes em ter acesso a vida social de maneira digna. O
legislador se preocupou em incluir as pessoas com deficiéncia a sociedade,
com direito a educacéo inclusiva, saude de qualidade, acesso a transporte
publico, direito de constituir familia, reproduzir e ter um lar e gozar dos direitos
fundamentais e sociais garantidos pela Constituicdo Federal de 1888,

expressos nos seus artigos 5.2 e 6.2 e seus iNCisos.

Segundo Stolze e Pomploma (2019), a pessoa com deficiéncia ndo
pode mais ser tratado como incapaz, pois acredita que:

“Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive49 para:

| — casar-se e constituir unido estavel,
Il — exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il — exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter
acesso a informagfes adequadas sobre

reproducéo e planejamento familiar;

IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo
compulséria;

V — exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria;



VI — exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a ado¢éo, como
adotante ou adotando, em igualdade

de oportunidades com as demais pessoas”.

(..)

Com isso o0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia consagrou como
absolutamente incapaz os menores de 16 anos, retirando do ordenamento
Juridico a ideia de que a deficiéncia de uma pessoa como condi¢do para o
tornar incapaz de exercer os atos da vida civil. Ressaltando que em alguns
casos, a pessoa com Deficiéncia seja considerada relativamente incapaz de
praticar atos Juridicos, sendo necessario a presenca de um representante ou
curador.

O Estatuto em nada impede que isso aconteca, uma vez que o se busca
€ proteger e combater qualquer tipo discriminacdo a pessoa do Deficiéncia, e

manter essas pessoas em patamar de igualdade social de forma inclusiva.

Tartuce, (2019) explica que, art. 84 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, também em prol da inclusdo com a dignidade-liberdade,
estabelece que a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com
as demais pessoas. Eventualmente, quando necessario, a pessoa
com deficiéncia serd submetida a curatela, conforme a lei. Ademais,

A

é facultada a pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de
tomada de decisdo apoiada.

Observa-se que, a pessoa com deficiéncia em casos excepcionais ira se
submeter a curatela, se houver necessidade, pois em regra eles sao sujeitos
dotados de capacidade de direito e de exercer o seu direito sozinho, inclusive

direito de constituir familia e ter filhos.

Dentre as mudancas trazidas pela 13.146/2015, observa-se que 0s
incisos 3° do Caédigo civil foi totalmente revogado, retirando os portadores de
deficiéncia, do rol de absolutamente incapazes, deixando apenas 0s menores

impubere (menores de 16 anos).



Bem como, “o art. 4°, que cuida da incapacidade relativa, também
sofreu modificacéo.

No inciso |, permaneceu a previsdo dos menores puberes (entre 16
anos completos e 18 anos incompletos);

o inciso Il, por sua vez, suprimiu a mencao a deficiéncia mental,
referindo, apenas, “os ébrios habituais e os viciados em toxico”;

o inciso lll, que albergava “o excepcional sem desenvolvimento
mental completo”, passou a tratar, apenas, das pessoas que, “por
causa transitéria ou permanente, ndo possam exprimir a sua
vontade”; por fim, permaneceu a previsdo da incapacidade do
prédigo”. (Stolze e Pomplona, 2019. P. 53).

Em se tratando da incapacidade relativa, prevista no artigo 42 ja
mencionado acima, essas pessoas possuem capacidade de direito mais
ndo podem sozinho exercer 0s atos da vida civil, sendo necessério que
estejam acompanhados ou assistidos para realizar negocios Juridicos,
caso realize o ato sozinho, esse negacio Juridico ndo sera valido, ou ndo

surtira efeito algum.

Como ja visto, a incapacidade absoluta se preocupa com a
guestdo da idade do menor, ja a incapacidade relativa estar relacionada
a falta de discernimento para expressar sua vontade, ndo é uma
incapacidade de praticar todos os atos da vida civil, sdo em alguns
casos, sendo necessario o analise de cada caso concreto para declarar
gue uma pessoa € realmente incapaz, pois existe a possibilidade o
menor pode praticar atos da vida civil sozinho, conforme explica
(Tartuce, 2019).

“ha atos que os menores relativamente incapazes podem praticar,
mesmo sem a assisténcia, como se casar, necessitando apenas de
autorizacdo dos pais ou representantes; elaborar testamento; servir
como testemunha de atos e negdcios juridicos; requerer registro de
seu nascimento; ser empresario, com autorizagdo; ser eleitor; ser
mandatario ad negotia (mandato extrajudicial)’. (Tartuce, 2019, p.
213)".

O Cadigo civil de 2002 trais ainda, a possibilidade de o menor de 18
anos, realizar atos da vida civil sozinho, através da emancipac¢éo, quando o

adolescente constitui familia com idade inferior a 18 anos e maior dos 16 anos,



sendo que nesse caso precisa de autorizacdo dos responsaveis legal,

adquirindo a capacidade plena para realizar atos da vida civil livremente.

O Estatuto da Pessoa com deficiéncia manteve os ébrios habituais na
lista dos relativamente incapazes, sendo o0s viciados em toxicos, e 0s
alcoollatra, pois a pessoa que se encontra nessa situacao nao tem condicoes
para expressar a sua vontade, pois tem sua lucidez diminuida, tornando-o
relativamente incapaz. Para isso € preciso que seja analisado cada caso, a fim
de averiguar se realmente a pessoa ndo consegue discernir. Muitos sao 0s
casos de pessoas que perderam suas familias por causa do vicio, preferem
orar nas ruas, passar fome, viver em condi¢cdes sub-humanas, causando-lhes

danos sociais e principalmente sua saude.

A lei se preocupou também em proteger os bens daquelas pessoas que
destroem seus bens de forma descontrolada, que sao chamadas de “Prédigos”.
Possibilitando a sua interdicdo para evitar que ela destrua todo seu patriménio,
sendo que os atos pessoais nao se incluem aqui, pois trata-se da incapacidade

relativa.

Segundo a legislacdo atual “a interdicdo do prédigo somente o privara
de, sem curador, emprestar, transigir, dar quitacdo, alienar, hipotecar,
demandar ou ser demandado, e praticar atos que ndo sejam de mera

administracao. (Stolze e Pomplamo, 2018, p. 58).

Observa-se que a legislacao trata os relativamente incapaz aqueles que
por alguém motivo, ndo consegue expressar sua vontade ou que ndo tem o real
discernimento para praticar atos da vida civil, mesmo que forma transitoria.
Sendo que essa incapacidade pode ser suprida pelo instituto da curatela,
tomada de decisdo apoiada. Mesmo que a pessoa tenha discernimento para
praticar o ato, dependendo da situacdo em que se encontre, podera precisar
gue alguém o acompanhe na hora de realizar algum negdcio Juridico, podendo

ser anulavel o negocio juridico realizado com pessoas relativamente incapaz.

3 CARACTERIZACAO DO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL



O estupro de vulneravel é o crime praticado contra pessoas que nao tem
ndo 0 necessario discernimento para expressar sua vontade. Tipificado

especificamente no artigo 217-A do cédigo Penal Brasileiro, que prevé:

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

Pena — reclusédo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢fes descritas no
caput com enfermo ou deficiente mental que ndo tenha
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesédo corporal de natureza grave:
Pena — recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

Verifica-se que o crime de estupro de vulneravel é comum, podendo ser
praticado por qualquer pessoa, e também hediondo, comportando a tentativa,
consumando-se quando é praticado o ato sexual ou ato libidinoso contra as
pessoas acimas relacionadas como vulneraveis, o entendimento
jurisprudencial no sentido de que a presunc¢éo de violéncia absoluta ndo pode

ser fator principal para caracterizacéo do delito, vejamos:

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF: O bem juridico tutelado
no crime de estupro contra menor de 14 (quatorze) anos é
imaturidade psicologica, por isso que sendo a presuncdo de
violéncia absoluta ndo pode ser elidida pela complei¢céo fisica da
vitima nem por sua anterior experiéncia em sexo. (Precedentes: HC
93.263, Rel. Min. Carmem Ldcia, 12 Turma, DJe de 14/04/08, RHC
79.788, Rel. Min. Nelson Jobim, 22 Turma, DJ de 17/08/01 e HC
101.456, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 30/04/10). (grifamos), apud
(Gabriel, 2018).

Ficou claro que o que a lei busca proteger é a dignidade sexual do menor
de 14 anos, que ainda ndo se encontra com seu psicolégico pronto para

discernir quanto ao ato sexual, o STJ, também decidiu quanto a esse assunto:

O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ: A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que a
anterior experiéncia sexual ou o consentimento da vitima menor de
14 (quatorze) anos séo irrelevantes para a configuragdo do delito
de estupro, devendo a presuncdo de violéncia, antes disciplinada
no art. 224, a, do Codigo Penal, ser considerada de natureza
absoluta. (HC 200916/MG, 52 Turma, Rel. Min. Jorge Mussi,
08.11.2011), apud (Gabriel, 2018).


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10610622/artigo-224-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984002/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40

Estudos mostram que muitos sdo os casos de pedofilos que se
aproveitam da ingenuidade de criancas e adolescentes nas redes sociais, para
molesta-los e satisfazer seus desejos sexuais. Outros tentam justificar a pratica
do crime, com o0 argumento de que desconhecia a idade da criangca ou
adolescente, ou que a adolescente nao era mais virgem, ou que se dedicava a
prostituicdo, vimos que o STJ e o STF tem entendimento consolidado quanto a
isso, pois o fato de manter conjuncdo Carnal ou ato libidinoso contra menor de
14 (quatorze) anos ja configura o delito de estupro de vulneravel.

SUMULA N. 593 “O crime de estupro de vulneravel se configura com
a conjuncgédo 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”.

A lei prevé que o crime de estupro de vulneravel é praticado contra
menores de 14 anos, enfermo ou deficiente mental que ndo tenha
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode

oferecer resisténcia.

Ressaltando que o sujeito ativo pode ser homem ou mulher, ndo se
discute se homossexual ou heterossexual, destacando apenas o fato de a
pessoa ter ou nao discernimento para a pratica do ato sexual. sendo assim, a
mulher também pode ser o sujeito ativo do crime, pois muitos se pensam que
somente o homem pratica crime de estupro de vulneravel, nos dias atuais sdo
frequentes os relatos de criancas vitimas de estupro praticados no ambito

familiar por seus genitores.

Nabuco, explica a hipétese de uma pessoa responder pelo delito descrito no

artigo 217-A por omissao impropria.

E perfeitamente possivel que alguém responda pelo crime de estupro
de vulneravel, como participe por omissdo imprépria no crime
cometido por outrem. Isso se d& quando alguém encontra-se em uma
das situagfes descritas nas alineas “a”, “b”e “c” do § 2°, do art. 13,
CP. Nesse caso a pessoa tem o dever legal de acéo para impedir o
resultado e se omite, podendo agir, ante o estupro de vulneravel
cometido por outra pessoa. E o triste exemplo da mée que vive em
unido estavel e se omite, embora saiba e possa evitar, diante dos
atos sexuais praticados por seu companheiro contra sua filha. Quanto
0 homem pratica atos libidinosos contra sua enteada, comete o crime
com sua acdo e a mae da crianga, ao se omitir, podendo evitar o ato
sexual, responde como participe do estupro de vulneravel.



Sa0 muitos os casos de criangas que sofrem abusos sexuais no meio
familiar, criancas de diversas idades, recentemente tivemos o caso da menina
de 10 anos de idade no municipio de Sdo Mateus, que era estuprada pelo tio,
que s6 foi descoberto porque ela engravidou, segundo o0s noticiarios a familia
que tinha o dever de cuidar e protege-la tinha conhecimento dos abusos, e se
omitiu, esse caso comoveu toda a sociedade pelos danos que essa crianca
sofreu, tendo até que passar por cirurgia para retirar o feto, pois seu corpo ainda
nao estava preparado para enfrentar uma gestacao.

Verifica-se que sao diversos os danos que esse delito pode causar a

vitima.

3.1 ESTUPRO DE VULNERAVEL CONTRA PESSOA COM DEFICIENCIA OU
OUTRA ENFERMIDADE.

O artigo 217-A classifica como vulneravel aqueles que por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o discernimento para a prética do

ato sexual, ou que, por qual outra causa, ndo pode causar resisténcia.

José Jairo Gomes, (apud, Greco, 2016, p 87) explica o que venha a
ser essa “Enfermidade”, que afeta a capacidade de discernimento do ser

humano, tornando o vulneravel quanto a pratica de atos sexuais.

“Enfermidade é sindbnimo de doenca, moléstia, afeccao ou outra causa que
comprometa o normal funcionamento de um 6rgdo, levando a qualquer
estado morbido. A presentando base anatdbmica, a doenca enseja a
alteracdo da saude fisica ou mental. Pode ser provocado por diversos
fatores, tais fatores: caréncia nutricionais, traumas, decorrentes de impactos
fisicos e emocionais, ingestao de toxicos (drogas e alcool), parasitarios (por
acdo de vermes, fungos), infecciosos (por acdo de virus, bacilos),
degenerativos (inerentes ao préprio organismo, como a arteriosclerose,
traumas e cancer em geral).

Logo, por enfermidade mental deve-se compreender toda doenga ou
moléstia que comprometa o funcionamento adequado do aparelho mental.
Nessa conceituacdo, devem ser considerados os casos de neuroses,
psicopatias e deméncias mentais.

Deficiéncia, porém, significa a insuficiéncia, imperfeicdo, caréncia,
fraqueza, debilidade. Por deficiéncia mental entende-se o atraso no
desenvolvimento psiquico”.

Verifica-se que a enfermidade ou a deficiéncia afeta diretamente o

desenvolvimento psicolégico do ser humana, com isso tera sua capacidade de



discernimento afetada, o que torna essa pessoa vulneravel para pratica de

alguns atos da vida civil, bem como sexuais.

Em decorréncia desse estado de vulnerabilidade que essas pessoas
se encontram, eles sofrem muita discriminacdo, abandona, desafeto, falta de
inclusdo social (como acesso a saude, educacao e lazer), sdo impedidos de
constituir familia, pois mesmo com 0s avancos que tivemos em nossa
legislacdo a respeito das Pessoas com Deficiéncia, as pessoas ainda estéo
com aquelas ideias antigas, cheias de preconceito de que pessoas deficientes
nao tem condigdes fisicas e psicologica pata serem donas de suas vidas. Mais
estudos tem mostrados que elas sédo capazes de ter uma vida normal, sendo
livre para casar, ter filhos, trabalhar e estudar. Vejamos o entendimento

jurisprudencial:

APELA(;AO CRIMINAL. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL EM
DESFAVOR DE PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA MENTAL
LEVE (ARTIGO 217-A, § 1° DO CODIGO PENAL. SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. ALEGADO ERRO DE TIPO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA CONFIGURADA. AUTOR QUE NAO TINHA
CONHECIMENTO ACERCA DA CONDI(;AO DE LIMITA(;AO DA
OFENDIDA. VITIMA QUE A PRIMEIRA VISTA NAO APARENTAVA
POSSUIR DEFICIENCIA COGNITIVA. DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS
QUE ATESTAM QUE A ADOLESCENTE MANTEM RELACIONAMENTO
SOCIAL NORMAL COM OS COLEGAS DA ESCOLA. DEPOIMENTO
ESPECIAL COLHIDO COM ENTREVISTADORA CAPACITADA NO
QUAL SE VERIFICA QUE A VITIMA SUSTENTA DIALOGO
ESPONTANEO NORMALMENTE E TEM CONHECIMENTO ACERCA DO
FUNCIONAMENTO DAS RELAQC)ES SEXUAIS. EVIDENCIAS DE QUE
O AUTOR NAO SE APROVEITOU DA SITUA(;AO DA OFENDIDA PARA
A PRATICA DO ATO. RECONHECIMENTO DA INCIDENCIA DO ARTIGO
20, DO CODIGO PENAL QUE SE IMPOE. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. - "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 conjunc¢éo carnal
ou pratigue outro ato libidinoso com alguém que tenha alguma
enfermidade ou deficiéncia mental que ndo possua 0 necessario
discernimento para a pratica do ato sexual" (Rogério Greco, 2014).
(Apelagéo Criminal n. 2013.021881-0, rel. Des. Moacyr de Moraes Lima
Filho, j. 25-11-2014).(TJ-SC - APR: 00054763820188240036 Jaragua do
Sul 0005476-38.2018.8.24.0036, Relator.Hildemar Meneguzzi de
Carvalho, Data de Julgamento: 31/10/2019, Primeira Camara Criminal)

Para Greco (2016), “aléem do critério biolégico (ou deficiéncia mental),
para gue a vitima seja considerada como pessoa vulneravel, ndo podera ter o

necessario discernimento para a pratica do ato (critério psicologico)” [...].



Percebe-se que néo é o fato uma pessoa ser portadora de deficiéncia
ou enfermidade mental que o classifica como vulneravel, precisa que ela, além
da deficiéncia ndo seja capaz de expor sua vontade, quanto ao ato da vida
sexual. Greco dissertando sobre o assunto, ressalta que,

“N&o se pode proibir que alguém acometida de uma enfermidade ou
deficiéncia mental tenha uma vida sexual normal, tampouco punir aguele
gue com ele teve algum tipo de ato sexual consentido. O que a lei proibe é
gue se mantenha conjuncdo carnal ou pratique outro ato libidinoso com
alguém que tenha alguma enfermidade ou deficiéncia mental que nao

possua o necessario discernimento para a pratica do ato sexual”. (Greco, p.
88, 2016).

N&o é todos as pessoas com enfermidade mental ou deficiéncia que
sdo considerados vulneraveis, precisa que se faca um analise em cada caso,
afim de averiguar a real falta de discernimento.

‘Deve-se provar, no caso concreto, que, em virtude de tais condigdes, ela
ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato. Cumpre,
portanto, que sejam comprovados mediante laudo pericial, sob pena de nao

restar atestado a materialidade do crime, por se tratar de elementar, a qual
integra o fato tipico” (Carpez 2019, p. 67).

Neste interim, a pessoa com enfermidade mental ou deficiéncia € livre
para praticar ato sexual, dito isto, para que ela seja considerado vulneravel e
que alguém que cometa ato sexual com ela seja punida, precisa ser
comprovado pode laudo médico que a pessoa realmente € vulneravel, que nao
tem capacidade para discerni, afim de se evitar um condenacao injusta do

agente.

3.2. VITIMAS QUE, POR QUALQUER OUTRO CAUSA, NAO PODE
OFERECER RESISTENCIA.

O artigo 217- A também puni quem mantem conjuncéo carnal ou pratica

ato libidinoso contra pessoas que nao consegue oferecer resisténcia.

Verifica-se que aqui a ndo se trata de falta de discernimento nem de
menores de 14 (quatorze) anos, o que levando em consideragéo é se a vitima
nao pode oferecer resisténcia por qualquer outra causa, mesmo que de forma

transitoria.



No entendimento de Moura (2015), a pessoa ndo pode oferecer
resisténcia, quando se encontrar nas seguintes situacoes:

“O agente encontra-se privado de capacidade de entender, impedido

de se locomover, impossibilitado de se defender. Pode estar

fragilizado pela idade, doente, em coma, ter sido drogado, intoxicado

etc. assim, incorrera neste delito, por exemplo o cirurgido plastico

gue, depois de anestesiar sua paciente para cirurgia, toca em suas

partes intimas aproveitando-o de seu estado de inconsciéncia”.
(Moura, 2015, p. 479).

N&o é raro de se ver, noticiarios de pessoas que foram colocados em
situacdo de vulnerabilidade para serem explorados sexualmente. Mais o
dispositivo penal ndo leva em consideracao se a vitima ja se encontrava ou se
0 agente o colocou em estado de vulnerabilidade, como é o caso de médicos
gue abusam sexualmente de pacientes em como, ou sobre efeito de sedativo,
de qualguer forma se praticado o ato no momento em que a vitima se
encontrava em estado de vulnerabilidade, o agente vai incorrer nas penas do
tipo penal Estupro de vulneravel previsto no artigo 217- A.

“Poderéo ser reconhecidas, também, como situa¢des em que ocorre
a impossibilidade de resisténcia por parte da vitima, os casos de
embriaguez letérgica, o sono profundo, a hipnose, a idade avancada,

a sua impossibilidade temporaria ou definitiva, de resistir, a exemplo
daqueles que se encontra tetraplégicos etc. Greco (2019, p. 890).

Podemos citar alguns exemplos de pessoas que foram colocados em
estado de vulnerabilidades, por exemplo, casos em que um homem oferece
bebida alcoolica para uma pessoa, com a intencéo de que ela fique bébada a
ponto de perder o controle, e se aproveita dessa situacao para manter relacao
sexual com ela, ou se quando ele ha encontrou ela ja estava bébada, de
qgualquer pode modo ele vai incorrer no crime de estupro de vulneravel. Pois o0
gue é analisado € o consentimento da vitima, e a incapacidade de oferecer

resisténcia.

“O Juizo da 12 Vara Criminal da Comarca de Campina Grande
condenou a nove anos de reclusdo, em regime fechado, um homem



acusado de ter estuprado uma mulher que se encontrava embriagada
e que, em funcdo do estado etilico e da perda de consciéncia, nao
pode oferecer resisténcia ao ato. O fato teria acontecido no dia 16 de
julho de 2017 em Campina Grande. O acusado e a vitima estavam
numa festa de formatura, onde ela teria abusado do consumo de
bebida alcodlica. Ao final do evento, o acusado teria insistido para
deixa-la em sua residéncia com seguranca, ao que ela concordou,
por ja conhecé-lo ha algum tempo. No entanto, em vez de cumprir 0
acordado, a levou a um motel.

A vitima informou, em esfera policial e judicial, que uma pessoa,
possivelmente seguranca da festa, ajudou o0 acusado a carrega-la até
0 carro e que ela teria vomitado e passado mal. Consta nos autos
que, no percurso da casa de evento ao motel, a vitima caiu em sono
profundo. O denunciado teria retirado toda a roupa dela, praticado o
ato e, somente, apoés satisfazer a propria lascivia, levou a vitima para
a casa dela”. (noticia, Lex Magister, 02/11/20, h 13:37).

Verifica-se que nesse caso, o fato da vitima de forma voluntaria ter

abusado de bebida alcoolica, ou se o abusador ja teria encontrada ela em

estado de vulnerabilidade, o que foi levado em consideracao foi o fato de o

agente ter se aproveitado do estado de vulnerabilidade da vitima para atrai-lo

e cometer o estupro de vulneravel.

No entendimento de Nucci (2015), a embriaguez completa que
inviabiliza o oferecimento da resisténcia sé é a involuntdria. Para o
autor, quando o individuo se embriaga de forma pré-ordenada
sabendo, por exemplo, que vai participar de uma orgia, essa pessoa
ndao pode posteriormente alegar o seu estado de completa
embriaguez para incriminar terceiros através do tipo do estupro de
vulneravel.

Logo, precisa se fazer um andlise do caso concreto para condenar uma

pessoa no crime de estupro de vulneravel, pelo fato de ela estar sob efeito de

bebida alcoolica, e verificar se realmente ela ndo tinha condicbes de oferecer

resisténcia, para ndo provocar uma condenac¢do injusta, e inseguranca juridica

nesses casos. O ordenamento Juridico aponta ainda como estupro de

vulneravel,

“A pratica de conjungéo carnal ou de atos libidinosos diversos contra
vitima imobilizada configura o crime de estupro de vulneravel do art.
217-A, § 1°,do CP, ante a impossibilidade de oferecer resisténcia ao
emprego de violéncia sexual”.



Conforme entendimento o STJ, incorre no crime de estupro de vulneravel
guem pratica ato sexual coma vitima imobilizada, de forma a impedir que a

vitima ofereca resisténcia, mesmo que a imobilizacéo seja parcial.

“Se completamente inerte e incapaz de usar seu potencial motor
(oferecer resisténcia) contra a violéncia sexual, havera crime de
estupro de vulneravel (art. 217-A do CP). Se ainda lhe restar
capacidade de discernir sobre a ilicitude da conduta, possibilidade
de ofertar alguma resisténcia e nao houver elementos biolégicos
incapacitantes, havera o crime de estupro do art. 213 do CP.
Assim, a agressdo sexual contra vitima completamente
impossibilitada de esbocar reacéo (vitima amarrada com as maos
para tras) configura estupro de vulneravel (art. 217-A, § 1°, do CP)
(REsp. 1706266/MT, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 18/10/2018)".

Como exemplo os casos de pacientes que foram abusadas por médicos,
durante consultas, ndo bastando ser uma relacdo entre médico e paciente,
precisa ser provado que a vitima estava numa condicdo que impedia o

oferecimento de resisténcia.

Vale lembrar, que podem ser considerados vulneraveis os velhinhos com
idade avancada, com sua forca fisica reduzida, o que o torna impossibilitado de
oferecer resisténcia contra a pratica de atos sexuais, sabe-se que, esse tipo de
crime € repudiado por todos, pela gravidade e pela covardia, falta de
humanidade, pois causa danos fisicos, psicolégicos e traumas irreversiveis e
irreparaveis na vida da vitima. Mais triste ainda, € que muitos desses casos
acontecem no meio familiar, as cuidadoras de idosos, filhos, netos e amigos,
uma verdadeira falta de humanidade, os proprios que tinha o dever de cuidar

de seus idosos acabam praticando essas atrocidades.
3.3. ALEI 12.015/09 COM A CRIAC}AO DE VULNERABILIDADE

A entrada em vigor da lei 12.015/09 trouxe varias inovacdes para o n0SSo
ordenamento juridico, especificamente as mudancas que trouxe Capitulo Il do
Cddigo Penal, trazendo rubrica de “crimes sexuais contra vulneravel”,
passando a constar outros delitos como: estupro de vulneravel (CP, art. 217-
A), a mediacdo de menor de 14 anos para satisfacéo da lascivia de outrem (CP,

art. 218, sem nomenclatura legal), satisfacdo da de lascivia mediante presenca



de crianca ou adolescente (art. 218-A) e favorecimento da prostituicdo ou outra

forma de exploracéo sexual de vulneravel (CP, ART. 218-B).

Com isso a nova legislagédo acabou com a presuncao de violéncia ficta
ou indutiva, que antes prevista no artigo 224 do CP.

Para Carpez (2016) “vulneravel é qualquer pessoa em situagao de
fragilidade ou perigo”, e Codigo Penal trais uma definicdo de quem pratica crime
contra vulneravel.

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

Pena — reclusédo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

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

§ 20 (VETADO)

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

8 40 Se da conduta resulta morte: Pena — recluséo, de 12 (doze) a
30 (trinta) anos.”

Nota-se que, que a lei prevé, que comete crime de estupro de vulneravel
guem mantem conjun¢édo carnal, ou outro ato libidinoso com menor de 14
(quatorze) anos, aqui ndo se fala violéncia ou grave ameaca, nem
consentimento, para a lei a crianca ou adolescente com essa idade ndo possui
discernimento formado para consentir acerca de atos sexuais, portanto que
assim praticar algum tipo de ato sexuais com menor de 14 anos estar praticado

crime de estupro de vulneravel. Pois, conforme a jurisprudéncia, temos:

"[...] 1. A Terceira Secdo desta Corte, no julgamento do REsp
1480881/PI, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC (recursos
repetitivos), pacificou o entendimento de que, em crimes sexuais
cometidos contra menores de 14 anos, a presuncao de violéncia é
absoluta, bastando, para a caracterizagdo do crime de estupro de
vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Cdédigo Penal, que o
agente tenha conjuncédo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso



contra a vitima. 2. 'A modernidade, a evolugao moral dos costumes
sociais e 0 acesso a informagéo nao podem ser vistos como fatores
que se contrap8em a natural tendéncia civilizatéria de proteger certos
segmentos da populacgéo fisica, bioldgica, social ou psiquicamente
fragilizados. No caso de criancas e adolescentes com idade inferior a
14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas - em
menor ou maior grau - legitima a protecdo penal contra todo e
qualquer tipo de iniciacdo sexual precoce a que sejam submetidas
por um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento
futuro de sua personalidade e a impossibilidade de dimensionar as
cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisdo que um
adolescente ou uma crianca de tenra idade ainda nao é capaz de
livremente tomar.". [...]" (AgRg no REsp 1427049TO, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em 27/10/2015, DJe
16/11/2015).

Masson, (2019, p. 911) explica que ja houve diversas discussdes quando
a vulnerabilidade da vitima nos crimes de estupro de vulneravel, no sentido de
identificar se a vitima era realmente vulneravel, hoje os tribunais ndo pode mais
decidir de forma contraria quando a vitima for menor de 14 (quatorze) anos,
pois o tipo Penal ja proibe qualquer tipo de préatica sexual voltada a satisfacao
da lascivia, para ele, existe um critério objetivo para andlise da figura tipica, a

idade da vitima.

Dessa forma nédo se pode qualificar ou etiquetar comportamento de
crianca de modo a desviar a andlise da conduta criminosa ou justifica-
la. Expressbes como “amadurecimento sexual precoce da
adolescente”, “experiéncia sexual pretérita da vitima” ou mesmo, a
utilizagado das expressdes “crianga prostituta” ou “criangca sedutora”
ainda frequentam o discurso jurisprudencial, como o reconhecimento
de tais circunstancia, em alguma medida, justificasse os crimes

sexuais perpetrados. (Masson, 2017, p. 911).

Para Nucci, mesmo com as inovacdes trazidas pela lei 12.015/09, ndo
acabou com as discussdes que existiam dentre dos tribunais, a respeito da
vulnerabilidade das pessoas menos de 14 anos, pois ainda ha discussodes

acerca desse assunto.

A alteracdo de forma tipica de descricdo do estupro de pessoa
incapaz de consentir na relagdo sexual foi positiva, mas ndo houve
descriminalizagao da conduta. Ao contrario, gerou elevacao da pena.
Portanto, tendo ocorrido simples inovacao da redacéo do tipo, ndo ha
forca suficiente para alterar a realidade, nem tampouco os debates
havidos, ha anos, nas cortes brasileiras, ao menos em relagcao a
presuncéo de violéncia ser absoluta ou relativa quanto ao menor de
14 anos. (NUCCI, 2016, p. 1155).


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271427049%27)+ou+(%27AGRG%20NO%20RESP%27+adj+%271427049%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO

Aqui Nucci, critica o conceito de vulnerabilidade absoluta das pessoas
menores de 14 anos, pois ele entende que a lei entrou em conflito com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que diferencia a Criangca como menor
de 12 anos, e maior de 12 anos adolescente, logo nédo teria fundamento
classificar os menores de como incapaz absoluto, para ele seria vulneravel os
menores de 12 anos, considerados crianca, que ndo tem a capacidade de

discernimento, e os maiores de 12 a incapacidade seria relativa.

Moura, acredita que, ainda nao ficou definido nas cortes superiores acerca, da
presuncéao de violéncia absoluta nos crimes de estupro de vulneravel, praticado

contra menores de 14 anos, como sendo relativa. E explica:

“A Vulnerabilidade esta contida nas exigéncias de discernimento para
a prética de ato libidinoso e possibilidade de resistir, ou seja, s6 &
vulneravel, e por isso, alcancado pela prote¢cdo da norma, a pessoa
gue tem discernimento ou ndo pode resistir, isto €, quem nao pode
ter vontade livre. Quem nao sabe discerni, isto é, quem nao tem
capacidade de entendimento e ndo pode escolher entre fazer e ndo
fazer. E quem, mesmo tendo capacidade de entendimento néo pode,
por qualquer razéo resistir e ndo tem liberdade de agir. Por isso esta
na situagcdo de vulnerabilidade. Quem, de outro modo, tem plena
capacidade de entendimento, sabendo discernir entre praticar ou nao
0 ato libidinoso, e ndo esteja, por qualquer razao, impedido de resistir,
ndo precisa da protecdo penal e pode exercer livremente a sua
sexualidade. N&o pode ser vitima de Crime alguém, se praticada o
ato libidinoso”. (Ney Moura Teles, apud. Moura, p. 480).

Confere-se que a capacidade de discernimento é essencial para definir
a vulnerabilidade da vitima se absoluta ou relativa. Damasio também endente

nesse sentido:

“Vitima vulneraveis sdo os menores de anos (art. A, caput), enfermos
ou deficientes mentais e os que, por qualquer razdo ndo podem
oferecer resisténcia, (§ 1°). De observa-se que, quando se trata de
enfermos e deficientes mentais, o tipo requer que ndo possuam o
necessario discernimento para a pratica de ato (referido (§ 1°). Por
razdo de coeréncia, 0 mesmo requisito deve estar presente quando
se cuida de vitima menor de 14 anos de idade. N&o leséo ao bem
juridico quando uma adolescente de 13 anos de idade,
voluntariamente, passa a morar com 0 autor e mantém com ele
relacdes sexuais. vitima vulnerdvel € a que apresenta uma
diminuicao fisica, psiquica ou sensorial, estacionada ou progressiva,



configurando causa de dificuldade de aprendizagem, de
relacionamento ou de integracdo laborativa, determinando um
processo de desvantagem social ou marginalizagdo”. (Damasio,
apud. Moura, p. 480).

Nesse sentido, a presunc¢ao de violéncia absoluta, precisaria ser analisada no
caso concreto, pois segundo o autor, ainda ha discussdes jurisprudenciais
acerca da presuncéo de violéncia absoluta nesse delito. “Para a Min. Maria
Thereza de Assis Moura, relatora de um recurso em que as supostas vitimas
de estupro, trés meninas de 12 anos de idade, ja se dedicavam a pratica de
atividades sexuais desde longas data”: (Min. Maria Thereza, p. 481, apud.

Moura)

“O direito n&o é estético, devendo, portanto, se amoldar as mudancgas
sociais, ponderando-as, inclusive principalmente, no caso em debate,
pois a educacgéo sexual dos jovens certamente nao € igual, haja vista
as diferencas sociais e culturais encontradas em um pais de
dimensdes continentais. Com efeito, ndo se pode considerar crime
fato que néo tenha violado, o bem juridico tutelado, a liberdade
sexual”.

No entanto, ndo € esse entendimento que prevalece nos Tribunais
Superiores, haja vista, que a experiencia sexual anterior a pratica do crime, ndo
afasta a vulnerabilidade, pois os doutrinadores entendem que a pessoa menor
de 14 anos de idade, ainda ndo tem capacidade de discernir a respeito do ato
sexual. Greco, também entende que os menores de 14 anos ndo possuem
discernimento para consentir quanto ao ato sexual, e explica:

O critério etério, para definicdo dos vulneraveis € objetivo- ndo ha
espacgo para discutir eventual, possibilidade de afastar determinadas
pessoas, menores de 14 anos, da definicdo de vulneraveis. A
vulnerabilidade decorre do incompleto desenvolvimento fisico, moral
e mental dos menores de 14 anos, pois estas pessoas ainda nao
estao prontas para participar de atividades sexuais. A idade da vitima

de ser comprovada por documento habil (art.155, paragrafo Unico, do
CPP). (Masson, 2017, p.904).

Percebe-se que o nessa faixa etéria o corpo da crianca ou adolescente

se encontra em desenvolvimento fisico e psicolégico também, o contato sexual



precoce levaria a vitima a danos irreversiveis e irreparavel na vida adulta.
Porém, que por mais que a lei buscou proteger os menores de 14 anos, ainda
assim, a realidade é outra, ndo € dificil ver noticias de criminosos tentando
justificar sua conduta criminosa, com argumentos de que a vitima j& havia tido
experiencia sexual antes, que ele nao foi o primeiro, ou que a menina se vestia
de forma sedutora, que ja tinha corpinho desenvolvido e muitas outras
desculpas, o que torna ainda mais odioso esse tipo de crime, além da vitima
sofre os danos fisicos, sociais e psicologicos que esse tipo de delito causa,

ainda sofre em saber que o agressor tenta culpa-lo pelo ato.

Débora Diniz, professora da UNB e Pesquisadora do Instituto de

Bioética, direitos Humanos e Género assegura que:

N&o ha meninas prostitutas. Uma mulher adulta pode escolher se
prostituir, uma menina, jamais. O que ocorreria na pra¢ga onde as
meninas trocavam a escola pelo comércio do sexo, infantil. O estupro
de vulneraveis descreve um crime de violagdo a dignidade individual
posterior aquela que se retirou da casa e da escola para 0 comércio
do sexo. O abuso sexual é o fim da linha de uma ordem social que
ignora os direitos e as prote¢des devidas as meninas. Meninas de 12
anos nao sao corpos desencarnados de suas histérias. As praticas
sexuais a que se submeteram jamais poderiam ter sido descritas
como escolha autbnoma — o bem juridico tutelado nédo é a virgindade,
mas a igualdade entre os sexos e a prote¢do infancia. Uma menina
de 12 anos explorada sexualmente em uma praga, que cabula aulas
para vender sua inocéncia e ingenuidade aponta para uma realidade
perversa que nos atravessa a existéncia. As razdes que as
conduziam a esse regime de abandono da vida, invisibilidade
existencial em uma praca, denunciam uma violagdo estruturais de
seus direitos”. (Débora Dinis, apud. Moreira,2015, p. 481)

A autora aponta uma situacdo que é presente em nossa sociedade,
muitas meninas sao exploradas sexualmente, e ainda julgadas e difamadas.
uma verdadeira falta de humanidade, pessoas que se aproveitas da situagcao
de vulnerabilidade em que vitima se encontra para cometer o estupro, que
muitas vezes podem até levar a uma gravidez indesejada, ou até uma doenca

sexualmente transmissivel etc.

Um dos fatores que contribuem para esse tipo de situacao € a pobreza,
onde as criangas muitas vezes nao tem a protecao dos pais, vivem em situagcao

de vulnerabilidade social, o que o deixa ainda mais vulneravel, tornando-o



vitima desses marginais, que usam o corpo de uma crianga para satisfazer seus

prazeres sexuais.

Carpez, diz que, “vulneravel €& qualquer pessoa em situacdo de
fragilidade ou perigo”, aqui o legislador ndo se preocupou se a vitima tem ou
ndo a capacidade de discerni quanto ao ato sexual, ou se a vitima ja teve
experiéncia sexual, ou se tem uma vida sexual precoce dedicada a prostituicao,

conforme o entendimento do dos Tribunais Superiores, veremos:

“O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjun¢ao
carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante eventual consentimento da vitima para a préatica do
ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente.” (Simula 593, TERCEIRA
SECAO, julgado em 25/10/2017, DJe 06/11/2017).

Diversas decisdes versam sobre a proibicdo de manter conjun¢ao carnal
com menor de 14 anos, se 0 agente assim agir, incorrera no tipo penal, estupro

de vulneravel previsto no artigo 217-A do CP. Nesse sentido, a jurisprudéncia:

"[...] 1. Pacificou-se a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de
Justica no sentido de que, segundo o sistema normativo em vigor
apos a edicdo da Lei n.° 12.015/09, a conjunc¢éo carnal ou outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos configura o crime do artigo
217-A do Cddigo Penal independentemente de grave ameaca ou
violéncia (real ou presumida), razdo pela qual tornou-se irrelevante
eventual consentimento ou autodeterminagdo da vitima para a
configuracao do delito. [..]"
(AgRg no REsp 1363531 MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 27/06/2014, DJe
04/08/2014.

Gracas as inovacOes trazidas pela 12.015/09, que proibe a pratica de

conjuncgéao carnal ou qualquer ato libidinoso contra pessoa com idade menor de


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271363531%27)+ou+(%27AGRG%20NO%20RESP%27+adj+%271363531%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO

14 (quatorze) anos, esses argumentos ndo serdo mais considerados em Nnosso

ordenamento juridico, a titulo de isentar o infrator da culpa.

Pois o0 que a lei busca a todo tempo € proteger os vulneraveis, os que
por algum fator ndo conseguem ter o discernimento necessario para pratica do
ato, quando se trata dos menores de 14 (quatorze) anos, sabemos que 0 corpo
deles ainda estdo em desenvolvimento, e eles precisdo chegar na vida adulta,
com sua saude sexual saudavel. E violentar o direito sexual de uma crianga em
desenvolvimento, com certeza vai lhe trazer consequéncias, traumas e

frustracdo com a vida sexual.

Acontece que, muitas pessoas que foram exploradas sexualmente na
infancia ndo querem ter contato com sexo quando adulto, pelos traumas vividos
qguando crianga, outras sofrem com infertilidade, ndo podem ter filhos, e sao

diversos danos que esse tipo de delito causa na vida das vitimas.

3.4. QUANTO AO ERRO DE TIPO.

No entendimento de Nucci (2016), “além do debate acerca da
vulnerabilidade — se absoluta ou relativa -, é preciso considerar a hipotese de
ocorréncia de erro de tipo”. Que consiste, na hipétese, de uma pessoa de 14
anos aparentar ter mais idade, e alguém manter relacédo sexual com a mesma,
ou qualquer ato libidinoso, por ndo saber que se tratava de menor de 14 anos.
Nesse caso se ficar comprovado, que realmente a pessoa aparentava ter mais

idade, o dolo podera ser afastado.

“A norma do artigo 217-A, do Cédigo penal, protege a menor de 14
anos por considera-la vulneravel, razao pela qual seu consentimento
mostra-se irrelevante para a configuracao do delito. Comprovado que
o réu incorreu em erro sobre circunstancia elementar do tipo, qual
seja, a idade da vitima, resta afastar o dolo de sua conduta, impondo-
se a absolvicdo. Recurso de Apelacdo provido para absolver o
apelante, nos termos do artigo 386, Ill, do CPP”. (TJAM, Ap. Crim.
004582/2015-MA, 2.2 C. Crim., rel. José Luis de Oliveira de Almeida,
30.04.2015, v.u. apud. Nucci, p.1157, 2016).



Nota-se que, nesse caso ndo 0 consentimento da vitima é irrelevante,
mas fato de que, em razdo desse desconhecimento, o agente venha manter
conjuncao carnal com a vitima acanhando que é maior de 14 anos, o que torna
o delito atipico, com isso, 0 agente ndo cometera crime de estupro de
vulneravel. com isso, as divergéncias doutrinarias continuam no sentido de que
o fator etario da vitima, por se sO ndo € suficiente para caracterizar a
vulnerabilidade. Ja dizia José Henrique, (apud. Gilaberte, 2020, P.100). “A
fixacdo de uma idade como limite de validade de consentimento é de pessoas
todo inaceitavel, pois amadurecimento fisiolégico de uma pessoa ndo segue

padrdes fixos, variando de individuo para individuo” (...).

Nesse contexto observamos que, ha uma necessidade em o judiciario
analisar cada caso concreto, pois a sociedade é composta de pessoas
diferentes, tem menina que tem 13 anos de idade, que aparenta ter mais idade,
devido ao desenvolvimento hormonal, o que dificultaria na identificacdo, sendo
necessario a comprovacao da idade por certiddo de nascimento, nesse sentido

a Jurisprudéncia ja decidiu:

“Uma vez demonstrado nos autos que pelas circunstancias faticas
0 réu desconhecia ser a vitima menor de 14 (quatorze) anos de
idade, mormente em razao de sua avangada compleigdo fisica e
diante de seu "convite" a pratica da conjuncao carnal, imperioso o
reconhecimento do erro sobre elementar do tipo penal escuséavel,
de modo a se afastar dolo (CP, art. 20), tornando o fato atipico e
ensejando a absolvicdo pela pratica do crime de estupro de
vulneravel (CP, art. 217-A), com fulcro no art. 386, VI do Cédigo de
Processo Penal. A titulo de refor¢co argumentativo e em que pese a
posicdo majoritaria dos tribunais superiores no sentido de a
presuncdo de vulnerabilidade ser absoluta, com a evolu¢éo social
e, em vista a transformacdo da cultura e costumes, referida
presuncdo prevista no art. 217-A do CP deve sofrer relativizacdo em
casos excepcionalissimos, nos quais se é possivel visualizar a
maturidade sexual da vitima, de modo que, mesmo de idade
biolégica abaixo daquela elementar do tipo, ndo detém mais a
inocéncia a ser resguardada por meio do comando normativo em
destaque”.

(TJ-SC - APR: 20130867943 Videira 2013.086794-3, Relator:
Salete Silva Sommariva, Data de Julgamento: 13/05/2014, Segunda
Cémara Criminal).



A doutrina considera também, o afastamento do tipo penal em casos que
a vitima menor de 14 anos, mantenha um relacionamento (unido estavel),
quando se tratar dois adolescentes, sendo necessario uma analise no caso

concreto, afim de se evitar uma injustica.

No entanto “ndo estar se defendendo a unido entre um maior e uma
crianca, mais entre rapaz e uma adolescente. AO menos nesses casos €
preciso que os juizes considerem relativa a vulnerabilidade, atestando a
atipicidade do fato”. (Nucci, 2016) Assim descrita na jurisprudéncia:
TJAC:(apud. Nucci, 2016, p. 1158).

“(...) O erro aetatis evidencia a auséncia do dolo necesséario a
configuracdo do delito de estupro de vulneravel. ocasionando,
consequentemente, o reconhecimento da atipicidade do fato, eis que
ausente ameaca ou violéncia e presente 0 consentimento da
menor.3. Nao se mostra plausivel a manutencdo da condenacéo do
apelante por crime de estupro de vulneravel, quando comprovado a
convivéncia da ofendida com o denunciado, em unido estavel,
notadamente considerando a importancia da familia que, segundo a
propria Constituicdo Federal, em seu art. 226 tem especial protegédo
do Estado. 4. Recurso provido”.

(Ap. 0500412-35.2011.8.01.0081-AC, C. Crim., rel. Francisco Djalma,
19.03.2015, v.u. apud. NUCCI, 2016, P. 1158).

No entanto, € notavel que uma menina menor de 14 anos que tem uma
vida voltada para a vida sexual, ou que decidiu constituir familia, e seus pais
consentiram, ou ndo puderam evitar que ela fosse morar com o namorado, de
fato, faz se necessario uma andlise de cada caso. Pois a sociedade vive em
constante mudanga, 0s costumes, as pessoas mudam, precisamos
acompanhar o desenvolvimento social, ndo no sentido de banalizar os direitos
a dignidade sexual dos vulneraveis, mas numa forma de ponderar cada

situacao.

35A REVOGACAO TACITA DO ART. 9° DA LEI 8.072/1990 — lei dos Crimes
Hediondos



Com as inovacoes trazidas pela lei 12.015/2009, o estupro de vulneravel
foi inserido no rol dos Crimes Hediondos, especificamente no (art.1°, inc. VI, da
lei 8.072/1990). Visto que, com as inovacdes trazidas pela lei 12.015/2009, o

estupro de vulneravel foi VI, da lei

O Crime de estupro é repudiado por todos, e se torna mais odioso ainda
quando praticado contra vulneravel, pela forma cruel como séo praticados, e
pelos danos irreparaveis e irreversiveis que causa as vitimas. com isso, 0
legislador entende ha uma necessidade de se punir esse delito com mais rigor.

Grego, afirma que ao longo de anos, sem haver um consenso
definitivo, debaterem a dourado e a jurisprudéncia se a presuncao de
violéncia, prevista no art. 224, em particular no tocante a pessoa

menor de 14 anos, seria absoluta (ndo comportando prova em
contrario) ou relativa (comportando prova em contrario).

Visto que as vezes os tribunais decidiam, no sentido de que a
vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos, como sendo relativa, pois
dependendo do caso em concreto, ndo seria crime de estupro de vulneravel
quando um se praticava ato sexual com menor de 14 anos que ja tivesse
experiencial sexual com outra pessoa. Com as inovacgdes trazidas pela lei
12.015/2009, que caracteriza o estupro de vulneravel a pratica qualquer ato
relacionando como prazer sexual contra as pessoas previstas no artigo 217-A
do codigo Penal, ndo sera possivel mais essa relativizacao quando se tratar de
idade da vitima, deixando de lado qualquer discusséo acerca da presuncéao de

violéncia, para o tipo penal ndo importa se houve violéncia ou nao.

Com a redacdo que lhe deu a Lei n.12.015/09, o artigo 1°,
incisos V e VI, da Lei n. 8.072/90, dispde que sdo considerados
hediondos os seguintes crimes [...]: V estupro (art. 213, caput e 1°
e 29); VI estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 1°, 2°, 3% e 4°). A
mencao clara as figuras do caput e dos paragrafos nao deixa duvida
guanto a hediondez tanto das modalidades simples como das
qualificadas desses delitos, pondo fim a controvérsia teérico-
jurisprudencial sobre a aplicabilidade daLei dos Crimes
Hediondos ao crime de estupro simples (e atentado violento ao
pudor simples), ou com violéncia presumida, na anterior férmula
com que o Cddigo Penaltratava a matéria. (apud, Nova
Criminologia)



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818585/lei-12015-09
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11270190/artigo-1-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11270028/inciso-v-do-artigo-1-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11270001/inciso-vi-do-artigo-1-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
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Observa-se que o delito tipo penal do artigo 217-A do CP, é considerado
crime hediondo independente de sua forma se tentada ou consumada, o fato
de ser praticado contra vulneravel ja classifica-o como crime hediondo, seja
pela falta de capacidade para consentir ou pela idade menor de 14 anos, ou
por enfermidade mental ou por qualquer outro meio que Ihe impeca de oferecer
resisténcia, pois 0 ato sexual precisa ser consentido, prazeroso para ambas as
partes. Violar o direito a liberdade sexual da pessoa vulneravel, além de ser
uma crueldade é uma violacdo a sua Dignidade Humana garantia dada pela
nossa Constituicao Federal em seu artigo 1°, inciso |ll.

Ter (conseguir, alcancar) conjungdo carnal (cOpula entre pénis e
vagina) ou praticar (realizar, executar) outro ato libidinoso (qualquer
acéo relativa a obtencdo de prazer sexual) com menor de 14

anos, com alguém enfermo (doente) ou deficiente (portador de
retardo ou insuficiéncia) mental, que ndo possua 0 hecessario
(indispensavel) discernimento (capacidade de distinguir e conhecer o
gue se passa,

critério, juizo) para a pratica do ato, bem como com alguém que, por
outra causa (motivo, razdo), nao

possa oferecer resisténcia (for¢ca de oposicéo contra algo). As figuras
estdo previstas no caput e no § 1.°, do art. 217-A. A pena é de
reclusdo, de oito a quinze anos. (Nucci, p. 694, 2016).

O tipo penal trais a pena base para quem pratica o delito de estupro de

vulneravel, o autor trais ainda nos seus paragrafos as formas qualificadas do

crime, como no paragrafo 3°, vejamos:

Se da conduta do agente, exercida com violéncia ou grave ameaca,
resultar lesjo corporal de natureza grave (sdo as hipéoteses
descritas no art. 129, § § 1.°e 2.°, do CP) para a vitima, a pena é
de

reclus3o, de dez a vinte anos. O delito qualificado pelo resultado
poder dar-se com dolo na conduta antecedente (violéncia sexual)
e dolo ou culpa quanto ao resultado qualificador (lesdo grave).
Logo, sdo

as seguintes hipdteses: a) lesio grave consumada + estupro
consumado = estupro consumado qualificado pelo resultado les3o
grave; b) lesjo grave consumada + tentativa de estupro = estupro

consumado



qualificado pelo resultado les3o grave, dando-se a mesma solucio
do latrocinio (Sumula 610 do STF).

Consultar o item “hipéteses possiveis”, comentando o art. 157
(Capitulo 11). O crime é hediondo (art. 1.°, V, da Lei 8.072/90).
(Nucci, p. 694, 2016)

Observa-se que nos crimes de estupro de vulneravel, o crime se
consuma com a pratica de qualquer ato libidinoso, se dar pratica ou tentativa
causar lesdo grave a vitima, o crime sera qualificado, com a pena de 10 a 20
anos, sendo que deve ficar claro que a lesdo decorreu da pratica do estupro ou

da tentativa e estupro.

No paragrafo 4° do referido artigo trais a hipotese da qualificadora pelo

resultado morte:

Se da conduta do agente, exercida com violéncia ou grave ameaca,
resultar em morte da vitima, a

pena é de reclusédo, de 12 a 30 anos. O crime pode ser cometido com
dolo na conduta antecedente

(violéncia sexual) e dolo ou culpa quanto ao resultado qualificador
(morte). Afiguram-se as seguintes

hipéteses: a) estupro consumado + morte consumada = estupro
consumado com resultado morte; b)

estupro consumado + homicidio tentado = tentativa de estupro
seguido de morte; ¢) estupro tentado +

homicidio tentado = tentativa de estupro seguido de morte; d) estupro
tentado + homicidio consumado =

estupro consumado seguido de morte. Tecnicamente, da-se uma
tentativa de estupro seguido de morte,

pois o delito sexual ndo atingiu a consumacdo. Porém, tem-se
entendido possuir a vida humana valor tdo

superior a liberdade sexual que, uma vez atingida fatalmente, deve
levar a forma consumada do delito qualificado pelo resultado. (Nucci,
2016, p. 695)

Verifica-se que aqui mesmo que o delito sexual ndo tenha se
consumado, e dessa tentativa cause a morte da vitima, o agente ira4 responder
pelo delito de estupro de vulneravel seguido de morte, uma vez que o bem
maior que o ordenamento juridico busca proteger € a vida, o que torna o delito

gualificado pelo resultado morte.



Muitas vezes o delito de estupro de vulneravel € praticado contra crianca
ou até bebé, que nao resiste as lesbes causadas pela pratica do ato sexual, e
vem a Obito, ou € acometida de uma doenca sexualmente transmissivel, nos
casos das meninas com 13 anos que ja se encontra na puberdade pode lhe
ocorrer uma gravidez, e ela ter que se submeter a cirurgias para retirar o feto,
sao diversas as consequéncias que um estupro praticado contra vulneravel

pode causar a vitima.

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL COM RESULTADO MORTE (ART.
217-A, 81° E § 4°, DO CODIGO PENAL). RECURSO DEFENSIVO.
PLEITO ABSOLUTORIO ANTE A INSUFICIENCIA PROBATORIA.
INSUBSISTENCIA. MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE
COMPROVADAS. PALAVRAS FIRMES E COERENTES DAS
TESTEMUNHAS ALIADAS AO RESULTADO DOS LAUDOS
PERICIAIS CADAVERICO, PAPILOSCOPICO E DE EXAME DE
DNA QUE RESPALDAM A PRATICA DELITIVA PELO ACUSADO.
CONDENAGAO INAFASTAVEL. IGUALMENTE INVIAVEL A
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DESCRITO NO ART. 213
DO CODIGO PENAL. IMPOSSIBILIDADE DE RESISTENCIA DA
VITIMA DEVIDO A SUA AVANCADA IDADE. RESULTADO MORTE
DEVIDAMENTE COMPROVADO. SENTENCA  MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Impossivel a
absolvicdo quando os elementos contidos nos autos, corroborados
pelos laudos periciais cadavérico, papiloscopico e de exame de
DNA, bem como os depoimentos das testemunhas, formam um
conjunto sdlido, dando seguranca ao juizo para a condenacao.
Logo, se do conjunto probatério emergem incontestes quer a
materialidade, quer a autoria delitiva, revela-se correta a deciséo
condenatéria e inaplicavel o principio do in dubio pro reo. 2.
Devidamente comprovado que a vitima enquadra-se nas condicdes
descritas nos § 1° e § 4° do art. 217-A do Cddigo Penal, ndo ha falar

em desclassificagéo.

(TJ-SC - APR: 00009671620158240086 Otacilio Costa 0000967 -
16.2015.8.24.0086, Relator: Paulo Roberto Sartorato, Data de
Julgamento: 07/02/2017, Primeira Camara Criminal). (Jus Brasil).



Greco (2016) explica que os resultados que qualificam a infracdo penal

somente podem ser imputados ao agente a titulo de culpa, cuidando-se,

outrossim, de crimes eminentemente preterdoloso. No sentido de que fique

provado que os resultados lesdes corporais grave ou a morte da vitima so6

existiu em decorréncia do estupro, e que a intencdo do agente era praticar ato

sexual ou ato libidinoso com a vitima incapaz de praticar tal ato. A classificacao

de um crime como hediondo traz as seguintes consequéncias:

E inaplicavel a anistia, graca, indulto e fianca (art. 2°, I e II, Lei
8.072/1990), além de impor o regime fechado como obrigatoério para
o inicio de cumprimento de pena (art. 2°, § 1°, Lei 8.072/1990).

No cumprimento da pena, o condenado por crime hediondo s6 tera
direito a progressao de regime, ap6s o cumprimento de 2/5 da pena,
se for primario, ou de 3/5 se reincidente (art. 2°, § 2°, Lei
8.072/1990). A progressao de regime em crimes nao hediondos se da
com 1/6 da pena (art. 112, LEP).

O livramento condicional exige o cumprimento de 2/3 da pena, desde
que o apenado nao seja reincidente em crime hediondo ou
equiparados. Caso seja reincidente em crime hediondo ou equiparado,
nao tera direito ao livramento condicional (art. 83, V, CP).

No que se refere a prisdo temporaria, o prazo de duracio, em
investigacdo de crime hediondo, serd de 30 dias, prorrogaveis por
igual periodo. (art. 29, § 4°, Lei 8.072/1990). A prisao temporaria em
crime nao hediondo tem o prazo de 5 dias, prorrogaveis por mais 5
(art. 2°, da Lei 7.960/1989)

Observa-se que o individuo condenado por crime de estupro de vulneravel,
ficara privado de alguns beneficios previstos na LEP (lei de execucédo penal),
pois estara sujeito as regras contidas na lei dos crimes hediondos.

4 A VALORACAO DA PALAVRA DA VITIMA NOS CRIMES DE ESTUPRO

DE VULNERAVEL.



O crime de estupro de vulneravel geralmente sdo praticados na
clandestinidade, as escuras longe de possiveis testemunha, e ndo costuma
deixar de vestigios de provas.

Por se tratar de um crime considerado hediondo com penas
consideravelmente altas, ha uma preocupacéao acerca da valoracao da palavra
da vitima, pois existe diversos fatores que podem refletir nas declaraces da
vitima. Como por exemplo a alienacdo parental, as falsas memoria bastante
utilizado por criangas, o préprio emocional da vitima, por se sentir pressionada
a contar o ocorrido, reviver a situacdo, o que pode interferir no depoimento da
vitima.

Com isso o ordenamento juridico criou a 12 da Lei n.° 13.431/2017 criou
a Lei do Depoimento sem Dano, para facilitar ou para minimizar os danos que
uma crianca ou adolescente passa na quando tem que prestar depoimento da
violéncia que sofreram, nos casos de estupro as vitima ja vao ao judiciario
cheias de receios, pois sabe-se que néo é facil para um adulto, pior quando se
fala de crianca ou adolescente que teve sua dignidade sexual violada, ficar em
frente a um Promotor ou até juiz e contar todo o ocorrido. Com isso o artigo 12

da referida lei dispde:

O depoimento especial ser& colhido conforme o seguinte
procedimento:

| — os profissionais especializados esclarecerdo a crianga ou o
adolescente sobre a tomada do depoimento especial, informando-
Ihe os seus direitos e os procedimentos a serem adotados e
planejando sua participagdo, sendo vedada a leitura da denutincia ou

de outras pegas processuais;

Il — é assegurada & crianga ou ao adolescente a livre narrativa sobre
a situacao de violéncia, podendo o profissional especializado intervir
guando necessério, utilizando técnicas que permitam a elucidagéo
dos fatos;
Il — no curso do processo judicial, o depoimento especial sera
transmitido em tempo real para a sala de audiéncia, preservado o

sigilo;

IV — findo o procedimento previsto no inciso Il deste artigo, o0 juiz,

apos consultar o Ministério Publico, o defensor e os assistentes



técnicos, avaliara a pertinéncia de perguntas complementares,
organizadas em bloco;
V — o profissional especializado podera adaptar as perguntas a

linguagem de melhor compreensé&o da crianga ou do adolescente;
VI — o depoimento especial sera gravado em audio e video.

§1.°2 A vitima ou testemunha de violéncia é garantido o direito de

prestar depoimento diretamente ao juiz, se assim o entender.

§2.° O juiz tomara todas as medidas apropriadas para a preservagao

da intimidade e da privacidade da vitima ou testemunha.

83.° O profissional especializado comunicara ao juiz se verificar que
a presenga, na sala de audiéncia, do autor da violéncia pode
prejudicar o depoimento especial ou colocar o depoente em situacéo
de risco, caso em que, fazendo constar em termo, sera autorizado o
afastamento do imputado.
§ 4.° Nas hipoteses em que houver risco a vida ou a integridade fisica
da vitima ou testemunha, o juiz tomara as medidas de protecéo
cabiveis, inclusive a restricdo do disposto nos incisos Ill e VI deste
artigo.

§ 5.2 As condicdes de preservacado e de seguranca da midia relativa
ao depoimento da crianca ou do adolescente serdo objeto de
regulamentacdo, de forma a garantir o direito & intimidade e a

privacidade da vitima ou testemunha.

86.° O depoimento especial tramitar4d em segredo de justica.

Porém, as declaracdes da vitima nos crimes de estupro de vulneravel,
precisam estar alinhadas com as demais possiveis provas, uma vez que 0 a
palavra da vitima vulneravel corre o risco de sofrer influéncia. Ndo que o juiz
deve ter duvida quanto a palavra da vitima, mas deve levar em consideracao a
linearidade do depoimento da vitima com as demais provas contidas nos autos.

O coddigo de Processo penal em seu art. 203 trais em seu texto que, “A
testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que
souber e que lhe for perguntado” [...]. Pois, a prova testemunhal € um meio de

prova muito importante em nosso ordenamento juridico, no entanto, o mais



perigoso, pelo fato de ser facil de ser manipulado, principalmente quando se
trata de depoimento de crianca.

No estupro de vulneravel como visto anteriormente os vulneraveis para
fins de classificacdo do delito de estupro de vulneravel estar previsto no artigo
217-A do CP, por isso, deve se analisar cada caso concreto no tocante ao
depoimento da vitima, que o0 juiz ao se deparar com o crime de estupro de
vulneravel, possa dar o real valor as declaracdes prestadas pela da vitima e
fazer uma comparagdo com as demais provas, analisar o estado emocional e

psicoldgico vitima, afim de evitar a inseguranca juridica.

“O depoimento infantil tem valor probante quando se mostrar
consistente e harmdnico com outros elementos de provas (TIMT,
Ap n° 5553/2010 - Primeira Cémara Criminal — 19.1.2012).
Somente deve ser relativizado ou até desconsiderado quando: a) a
imaturidade organica da crianca implicar em imaturidade funcional,
ocasionando desenvolvimento psiquico incompleto; b) aimaginacao
atuar de forma duplice, como meio de defesa (mentira defensiva ou
interesseira) ou de satisfacdo de desejos (brinquedos fantasiosos);
c) houver sugestibilidade acentuada das criancas; d) existir
imaturidade moral (TJDFT, APR n° Apelagdo Criminal n°
20090111884089 — Relator : Des. George Lopes Leite — 16.4.2012).
“Nos delitos de natureza sexual a palavra da ofendida, dada a
clandestinidade da infracdo, assume preponderante importancia,
por ser a principal prova de que dispfe a acusacao para demonstrar
a responsabilidade do acusado. Assim, se o relato dos fatos por
vitima menor é seguro, coerente e harménico com o conjunto dos
autos, deve, sem duvida, prevalecer sobre a teimosa e isolada
inadmissao de responsabilidade do réu”. [...]

(TJ-MT - APR: 00048045920108110040 MT, Relator: MARCOS
MACHADO, Data de Julgamento: 03/09/2019, Primeira Camara
Criminal, Data de Publicagdo: 04/09/2019). [...] (Jus Brasil,).

E notavel que o entendimento dos tribunais acerca das declaracdes da
vitima é de fundamental importancia, uma vez que, na maioria dos casos, a
palavra da vitima é o Unico meio de prova, o que dificulta o processo de
investigacdo para se chagar a autoria do delito, pois o ordenamento juridico
entende que ha uma necessidade de o depoimento da vitima ter consonancia
com as demais provas.

Estudos mostram que € comum as criancas acreditar em fantasias,
situacdo em que a crianga relata algo, que nunca existiu como se fosse real,

pois parte do imaginario e ela realmente acredita que viveu aquela situacéo (as



falsas memdrias) um fendmenos existencial no meio infantil, o que leva a
necessidade de um analise minucioso das provas testemunhal, quando elas
forem as Unicas possivel para o juiz se basear. Outro fator corriqueiro que tem
levado o judiciario a erro, sdo 0s casos em que a mde com a intencdo de se
vingar do ex. esposo, influéncia a crianca a acusar o pai de violéncia sexual.
situacdo que pode levar o juiz a condenar um inocente de forma severa.

Vale ressaltar que o objeto do trabalho néo é fazer com o juiz duvide da
palavra da vitima, mais que seja observada de forma minuciosa levando em
consideracéo todos esses fatores que podem atrapalhar o real discernimento
do juiz. Com isso a presenca de profissional em psicologia durante o
depoimento da vitima é de fundamental importéancia, no sentido de entender
guando a crianga estar fazendo referéncia a fatos reais e quando se tratar de
imaginario da crian¢a, ou que a crianca estar falando algo s6 para agradar

alguém.
4.1 CRIME PRATICADO NA CLANDESTINIDADE: AUSENCIA DE PROVAS

A prova € um instrumento é um instrumento fundamental no processo
penal brasileiro, utilizado para a busca da autoria e materialidade do crime e
serve como base para o convencimento do juiz no momento de aplicar uma
sentenca.

E notavel que nos crimes de estupro de vulneravel ha uma caréncia de
prova testemunhal, pelo fato de serem praticados longe de possivel
testemunha. Uma vez que esse tipo penal, se consuma de vérias formas, nédo
exigindo o resultado a pratica do ato sexual em si, sendo considerado estupro
a pratica de qualquer ato libidinoso contra uma pessoa vulneravel. Ocorre que,
além da palavra da vitima, constitui meio de prova o exame de corpo de delito
e outros, sendo que pode haver situacdes em que ndo exista mais vestigio do
delito em decorréncia do tempo, ou por ndo ter deixando vestigios mesmo,
exemplo casos em que o agente pratica apenas atos preliminares ao sexo com

a vitima.

"Provas médico-legais que comprovem o abuso sexual de criangas e
adolescentes sdo de grande importancia na identificacdo e na
responsabilizacdo do agressor, que pode ser o pai, 0 padrasto ou 0



irm&o. E comum que a auséncia de comprovacéo da violéncia seja
entendida como falsa alegacdo ou inexisténcia de crime sexual por
médicos legistas policiais e promotores de justica. O fato de que uma
das caracteristicas dos crimes de abuso sexual seja de ndo deixar
traumas fisicos severos, devido a nao resisténcia de suas vitimas,
ndo tem sido corretamente avaliado pelas instancias competentes."
(de Ferrari, Dalka Chaves Almeida, Pere... A violacao de direitos de
criancas e adolescentes)

O codigo de Processo Penal traz expressamente no seu a seguinte
redacao: “Nao sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem
desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera supri-lhe a falta”.

Segundo Stenier (2019, p. 117) “do ponto de vista etimoldgico a palavra
prova vem do latim proba, cujo significado é aquilo que possui forca suficiente
para demonstrar que uma dada afirmagdo € verdadeira”. Extrai-se desse
entendimento que a prova testemunhal em alguns casos pode ser usada como
Unico meio de prova, quando faltar outro.

Para o autor a prova visa a tem uma tarefa reconstrutiva, uma misséo
histdrica, havendo profunda analogia entre a missédo do juiz e a do historiador,
pois ambos reconstroem e interpretam fatos pretéritos.

Observa-se que o principal objetivo da prova € levar ao conhecimento
do juiz declaracdes de fatos tidos como verdade, pois a parti delas que o juiz
irA se basear para tomar a decisao, claro que existe outros meios de prova que
o0 juiz faz a juncdo apara assim tomar a decisdo, mas uma declaracao que nao
condiz com a verdade, podera levar o juiz a erro e condenar um inocente, ou

absolver um culpado.

“O alicerce que estriba a acusacdo repousa exclusivamente na
palavra da crianca. Por esta razdo, a valoracdo do depoimento da
menor vitima sera apreciada pelo juiz de acordo com a
verossimilhanga com os fatos narrados, sua coeréncia e a harmonia
com o conjunto probatério levado aos autos”. (publicado por,
Quintino, 2020)

Vale destacar a importancia no tocante a comparacdo do depoimento
da vitima com outros elementos que levam a materialidade e a autoria do
crime, pois vimos que o juiz dar um valor probatdrio a palavra da vitima,

guando ndo encontra vestigios da pratica do delito.



Segundo o autor “a jurisprudéncia esta assentada que a palavra da
vitima, mesmo contando com tenra idade, merece credibilidade e assume
papel de grande importancia na apuragao dos fatos, compondo, quando
possivel, o material probatdrio que lastreard a condenacédo”. Uma vez que, o

estupro de vulneravel muitas vezes sao praticados logos de possivel prova.

42 OS RISCOS DA CONDENACAO INJUSTA. GARANTIA DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

A garantia do contraditério e ampla defesa decorre do texto do art. 5° LV
da Constituicdo Federal que prevé:

“Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualguer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria [...] (CF/88).

Nos crimes de estupro de vulneravel a jurisprudéncia tem entendimento
consolidado, no sentido de mesmo quando ndo ha provas indicando a
materialidade do delito, é possivel que o juiz decida tendo como base apenas
a palavra da vitima, o que fica evidente uma possivel condenacao injusta, pois
existe casos em que a vitima depois de ter dado depoimento relatando que fora
vitima de estupro, se arrepender, e voltar a falar a realidade dos fatos, sendo

que pode o0 acusado ja estar cumprindo pena por um crime que nao cometeu.

Dito isto, ver-se uma necessidade de o juiz fazer um comparativo entre
o depoimento da vitima e as possiveis provas, pois o principio da presuncédo de
inocéncia trais a reflexdo de que ninguém sera considerado culpado até que se
prove em contrario. Deixando claro a grande importancia dos meios de prova

para o Processo Penal.

A doutrina define a prova como um meio para buscar a realidade dos

fatos, nas quais, o juiz irar formar sua convicgao.



Lopes explica que o contraditério pode ser tratado como um método
de confrontamento da prova e comprovacdo da verdade, fundando-
se ndo mais sobre um juizo protestativo, mas sobre o conflito,
disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacao
(expresséo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expresséo
do interesse do acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusacdes
infundadas e imune as penas arbitrarias e desprovidas). E impossivel
para a propria existéncia da estrutura dialética do processo. (Lopes,
p. 97, 2017).

O autor esclarece que o proprio principio evidencia a necessidade de se
comparar as provas existentes, afim se chegar a verdade dos fatos, pois os
efeitos de uma condenacdo injusta pode trazer danos irreparaveis para o
acusado, pois sabe-se que os acusados desse tipo de delito ndo sdo bem
recepcionados dentro das selas, pois 0s proprios colegas de sela os repudiam.
Muitos séo os relatos de pessoas acusadas de crime de estupro de vulneravel
que sofreram retalias dentro do carcere, as vezes até estuprados pelos outros

presos.

APELA(;AO CRIMINAL. PRELIMINAR. DEFESA TECNICA
DEFICIENTE. AUSENCIA DE PREJUIZO CONCRETO. INEPCIA
DA DENUNCIA. EXERCICIO DA AMPLA DEFESA.
IMPROCEDENCIA. Estupro. Palavra da vitima. Conjunto probat6rio
harmonioso. Himen complacente. Condenagcdo mantida.
Continuidade delitiva. Fragdo méaxima. Reducédo. Impossibilidade.
Constatado o oferecimento de defesa prévia, o comparecimento a
audiéncia e a apresentacao de alegac¢des finais, devidamente bem
fundamentadas, fica afastada a alegacdo de deficiéncia da defesa
por parte do defensor nomeado, porquanto ndo caracterizado
prejuizo. Descrevendo a pega acusatoria claramente a conduta do
réu que praticava conjuncéo carnal e outros atos libidinosos com a
vitima, consistente em sexo anal e oral, chantageando a ofendida,
de modo a permitir o exercicio da ampla defesa, ndo ha falar em
inépcia da dendncia. Mesmo que o laudo pericial tenha apontado
ser a adolescente virgem, por apresentar himen complacente, a
palavra da vitima que sustentou, durante todo o processo, a mesma
narrativa dos fatos, em harmonia com o conjunto probatério, mostra-
se suficiente para condenar o réu, ndo subsistindo a tese da
fragilidade probatéria. E cabivel a fixagdo da fragdo maxima de
aumento pela continuidade delitiva, quando comprovado nos autos
gue o réu manteve relagdes sexuais com a vitima, inimeras vezes,
pelo periodo de cinco anos. (Apelagdo, Processo n° 0033884-
42.2007.822.0501, Tribunal de Justica do Estado de Rondbdnia, 22
Céamara Criminal, Relator (a) do Acdrdéo: Des. Valdeci Castellar
Citon, Data de julgamento: 06/09/2016)

(TI-RO - APL: 00338844220078220501 RO 0033884-
42.2007.822.0501, Relator: Desembargador Valdeci Castellar



Citon, Data de Julgamento: 06/09/2016, 22 Camara Criminal, Data
de Publicacdo: Processo publicado no Diario Oficial em
14/09/2016.)

Vale dizer, que o principio do contraditorio e ampla defesa é o direito que
0 acusado tem para contradizer as acusac0Oes feitas a ela, pois vimos que a
nossa Carta Magna néo faz distingcdo de pessoa, todos devem ser respeitados
e fazer jus ao direito a ele pertencente. Lopes afirma que,” o juiz deve dar
“ouvido” a ambas as partes, sob pena de parcialidade, na medida em que
conheceu apenas metade do que deveria ter conhecido”, pois € a através do
exercicio do contraditério que surge a defesa, e consequentemente ao ouvir as

duas partes e o juiz tera condi¢bes para proferir uma sentenca justa.

Ouro situacdo que pode ocorrer nos crimes de estupro de vulneravel é
guando a vitima erra ao fazer a prova de reconhecimento do acusado, visto que
a vitima desse tipo de delito, muitas vezes sofre danos fisicos, sociais e
psicolégicos, e um dos meios de obtencdo de provas contra o acusado é o
reconhecimento, nesse momento a vitima ja se encontra com seu emocional
alterado, acometida de ressentimento, 6dio, nojo e vergonha, querendo que a
justica seja feita. O que pode ocorrer de é a vitima se equivocar, e apontar
como acusado uma pessoa parecida com 0 criminoso, ou qualquer outra
pessoa com a intencao de se livrar daquele transtorno, ou para fazer a vontade

de outrem.

Vejamos exemplos de pessoas condenadas injustamente pelo crime de

estupro:

Artista plastico Eugénio Fiuza de Queiroz foi acusado
injustamente por 5 crimes. Segundo Justica, inocéncia ficou
comprovada quando o verdadeiro autor dos crimes, Pedro
Meyer, foi reconhecido em 2012.



Segundo a Justica, Queiroz ficou preso enquanto o verdadeiro estuprador,
Pedro Meyer, que ficou conhecido como "maniaco do Anchieta”, estava
solto. Somente em 2012, o ex-bancario foi preso ao ser reconhecido pelas
vitimas como o verdadeiro autor dos crimes.

Na acdo, ele citou ainda que, durante o periodo em que esteve preso,
perdeu o contato com a familia, em especial com o filho. S6 depois de sair
da pris&o, ele descobriu a mae dele e cinco irm&os haviam morrido. (Por
G1 Minas — Belo Horizonte11/10/2019 10h01).

Percebe-se que essa pessoa foi acusada de praticar varios crimes de
estupros, apontado como suspeito ao ser reconhecido na rua, e ficou 18 anos
preso por um crime que ndo cometeu, perdeu esse tempo todo se sua vida,
perdeu familiares e muitos danos psicolégicos e sociais também. O que nos
leva a refletir acerca da responsabilidade que se assume ao analisar a palavra
da vitima como Unico meio de provar um crime de tanta repercussao social e
moral, tanto para a vitima quanto para o acusado, trazendo para o judiciario a
necessidade de se investigar mais, de procurar outros meios que leve a autoria
do crime, pois a condenacao injusta também trais danos irreparaveis na vida
do ser humano que tem os mesmos direitos que a vitima tem em prestar seu

depoimento e ser ouvido, vejamos mais exemplos:

Condenado a dez anos de prisdo ap0s uma acusacao de estupro
inventada por uma adolescente, Cleber Michel Alves, 41 anos, foi
inocentado e solto. A informacao é do site Ponte.

O homem foi preso em 20 de setembro de 2016, acusado de estuprar
uma menina de 13 anos em 2 de setembro daquele ano. No Ultimo
16 marco, a adolescente que o havia denunciado desmentiu a histéria



junto ao Ministério Publico Estadual em Cerquilho, no interior de Sao
Paulo.

A adolescente esclareceu que havia inventado a denuincia de estupro
para que a familia ndo descobrisse que ela havia passado a tarde
com o namorado.

Em seu primeiro depoimento, a jovem contou que Cleber a havia
encontrado perto de sua escola, em Cerquilho, por volta das 13h, e a
teria forcado a entrar em seu carro. Em seguida, de acordo com a
denuncia da adolescente, ele a teria amarrado-a em uma arvore e a
violentado até o anoitecer. (Publicado em 22/04/2020 as 7:09 Por

Redacdo Jornal de Brasilia).

Esso tipo de caso continua acontecendo dentro do judiciario brasileiro,
uma certa falia nas investigacdes, em um crime de tdo repudiado pela
sociedade, com penas extremamente altas. Torna evidente que o judiciario
deve analise com mais cautela as provas apresentadas e 0os depoimentos de
vitimas desses crimes tdo odioso pela sociedade, pois muitas vezes a midia
também contribui para o erro judicial, uma vez que quando se ouve falar de
estupro de vwvulneravel, todos querem que prenda o acusado, ndo se
preocupando que o acusado, naquele momento ainda séo é culpado, e sim
suspeito. Mais a midia ao anunciar de forma a entender que 0 suspeito
realmente é culpado, pode interferir no resultado das investigacdes, pois o 6dio
ja estar enraizado na cabeca das pessoas, por se tratar de um crime tédo

covarde e cruel.


https://jornaldebrasilia.com.br/author/deboa-brasilia/

CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou em sua esséncia o estudo acerca do crime
de estupro de vulnerdvel, com destaque especial no tema a respeito do
conceito de vulneravel introduzido no ordenamento juridico, através da lei
12015/2009, que introduziu o artigo 217-A no codigo Penal brasileiro.

Trazendo consigo algumas modificagcbes no tocante ao conceito de
vulneravel, especificamente quanto a idade da vitima, qual seja, comete crime
de estupro de vulneravel quem mantem conjuncdo carnal ou qualquer ato
libidinoso contra menor de 14 anos, enfermo, deficiente ou que por qualquer
motivo ndo possa oferecer resisténcia.

durante a pesquisa verificou-se que o legislador ao trazer essa definicao
para o crime de estupro de vulneravel, ele quis proteger todos aqueles que nao
tem a real capacidade para consentir quanto ao ato sexual. deixando de lado a
presuncdo de violéncia antes trazida pelo artigo 224 do codigo penal, pois
agora a violéncia ndo é pré-requisito para caracterizar o delito.

Houve mudanca também quanto a consumacédo do delito, ndo precisa
gue a conjuncgdo carnal aconteca para o crime se consumir, basta qualquer ato
libidinoso contra qualquer desses vulneraveis descritos anteriormente, que o
crime j& se consuma.

vimos também que com o advento do estatuto da pessoa com
deficiéncia, as pessoas portadoras de deficiéncia mental sdo consideradas
relativamente incapaz, ndo sendo impedido de construir familia e ter filhos. Pois
0 que a lei 12015/2009 quis proteger é a dignidade sexual dessas pessoas
consideradas vulneraveis, que ndo tem a real capacidade de discernir quanto
ao sexo, ou que por algum motivo estar impedida de resistir.

No entanto, observamos também que existe casos em que a vitima
desse tipo de delito sdo criancas ou adolescentes, e que esses crimes
costumam acontecer na clandestinidade longe de possiveis testemunhas e sem
deixar vestigios para possiveis provas. Ocorre que nesses casos 0 resta para
o judiciario analisar € o depoimento da vitima, essa que ja se encontra em
estado emocional abalado, traumatizada, com medo e vergonha. o que podera
interferi significativamente nos resultados da investigacao.

Como vimos esse tipo de crime é grave, trais consequéncias gravissima

para a vitima, é tanto, que esse delito estar no rol dos crimes hediondos, com



penas consideravelmente altas, e com cumprimento de pena de forma mais
rigorosa.

Com isso, ao se condenar um individuo utilizando-se somente um meio
probatorio, h& grande risco, que podem resultar numa condenacdo injusta de
um inocente atribuindo-lhe a carga de culpado por a pratica de um crime tao
odioso e repugnante pela sociedade.

Contudo, percebe-se que h&d uma dificuldade na apuragdo do
desse tipo de delito, a ponto de identificar a real veracidade dos fatos,
principalmente quando se trata de crianga.com isso, o judiciario pode utilizar o
método de apuracdo o depoimento sem dano, pois sabe-se que, nao € facil
apara uma crianca enfrentar uma sala de audiéncia relatar tudo que ocorreu,
de forma a reviver aguele momento, aquelas lembrancas drastica.

Considerando todo o estudo realizado, verifica-se que, ha uma
necessidade muito grande em se fazer uma apuracdo minuciosa nesses tipo
de crime, a fim de se chegar mais proximo possivel da realidade dos fatos,
dando a importancia necesséaria a todos os meios de provas, levando em
consideracdo ndo sO6 a palavra da vitima, mas também o depoimento do
acusado. De forma a observar se hd uma linearidade entre o depoimento da
vitima as possiveis provas e o depoimento do acusado. Pois sabe-se que 0s
riscos uma condenacao injusta existe quando estamos diante de um crime com
caréncia de provas. Principalmente quando se trata de criem hediondo, o qual
o condenado ira receber penas altissimas e com regimes de cumprimento de
pena bastante rigorosa.

Vale destacar aqui, que o objetivo da pesquisa jamais é defender a
impunidade do agente. Mas uma reflexdo acerca dos riscos iminente de uma
condenacéo injusta nos casos em gue nao ha provas suficientes para incriminar
0 acusado. Visto que existe casos de pessoas condenadas injustamente por
um crime tado desprezado pela sociedade, e que pode causar danos
irreparaveis para o acusado.

Desta forma, o que se busca € evitar a inseguranca juridica e o respeito
a garantia constitucional que “todos sao iguais perante a lei, sem distingao de

qualquer natureza” [...].
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