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O RISCO JUDICIAL DA FORCA DO DEPOIMENTO DA yiTIMA
NO AMBITO DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

THE JUDICIAL RISK OF THE FORCE OF THE VICTIM'S WITNESS IN THE VULNERABLE RAPE CRIME
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“A primeira igualdade, ¢ a justi¢a”
(Victor Hugo)

RESUMO: O que se propde neste artigo é analisar os critérios de valoragdo da prova no crime de estupro
pelo Superior Tribunal de Justica. A principal questao é: Qual o valor do depoimento da vitima como prova
substantiva no crime de estupro, conforme hermeneuticamente assentada por este tribunal? Primeiramente
se buscou fazer analise dos tipos de estupro e suas peculiaridades. Em seguida foi averiguado os posicio-
namentos dos Tribunais sobre o tema, em especial em relagio ao Supremo Tribunal Federal, que tem
pacificado o entendimento de que o depoimento da vitima possui grande valor probatério.
Palavras-chave: Prova. Decisao Judicial. Estupro.

ABSTRACT: The purpose here is to analyze the criteria for valuation of evidence in the crime of rape by
the Superior Court of Justice. The question to be answered is: What is the value of the victim's testimony as
substantive evidence in the crime of rape, as hermeneutically settled by the Superior Court of Justice? Firstly,
we sought to analyze the types of rape and their peculiarities. Then, we sought to ascertain the positions of
the Courts on the subject, especially in relation to the Federal Court of Justice, which has pacified the un-
derstanding that the victim's testimony has great probative value.
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INTRODUCAO

O entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) vem tornando as decisoes judiciais, sobretudo,
no que tange aos crimes contra a dignidade sexual, que estdo previstos no titulo VI do Cédigo Penal (CP),
do artigo 213 ao 234-A, Lei n° um campo aberto para julgamentos possivelmente arbitrarios. Isso porque,
em muitos casos, ¢ aqui se tratara da modalidade do crime de estupro de vulneravel, cuja previsao legal
consta no artigo 217-A, sera buscado demonstrar a fragilidade da utilizacdo do depoimento como tnico
meio de prova, considerando que os crimes sexuais em sua maioria sio delitos praticados “as escuras” e
muitas vezes sequer deixam vestigios que possam ser verificados em um laudo pericial.

O que se propoe aqui € analisar os critérios de valoragao da prova no crime de estupro pelo STJ. Tal
tema ¢ de fundamental importancia, haja vista que o referido tribunal pacificou o entendimento de que o
depoimento das vitimas de estupro e assédio sexual possuem grande relevancia para uma condenagao. Essa
interpretacdo, no entanto, atenta diretamente contra principios basilares do direito penal, quais sejam, a
presuncao de inocéncia e o i dubio pro reo, os quais sao meios de busca pela igualdade processual entre as
partes. As discussoes a respeito do problema se devem a crescente quantidade de casos em que se verifica,
posteriormente a condenagao, a ocorréncia de falso depoimento, ou mesmo, o surgimento de uma falsa
memoria e a superveniente busca por um responsavel do erro judiciario, que em geral é o Estado ou a
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suposta vitima.

A questao que se procura responder é: Qual o valor do depoimento da vitima como prova substan-
tiva no crime de estupro, conforme hermeneuticamente assentada pelo STJ? Buscar-se-a entdo analisar qual
a melhor maneira de promover decisoes judiciais no ambito do crime de estupro e, por consequéncia, ga-
rantir a vitima, ao réu e a sociedade, seguranca e certeza juridica, respeitando a lei e os principios do direito.

A pesquisa esta dividida em duas partes, na primeira, buscou-se fazer analise dos tipos de estupro e
suas peculiaridades, demonstrando em cada caso, as razoes pelas quais esses delitos exigem uma cautela
redobrada por parte do julgador, no momento de analisar as provas e proferir sua decisao. Na segunda,
buscou-se averiguar os posicionamentos dos Tribunais sobre o tema, em especial em relacio ao STJ, que
tem pacificado o entendimento de que o depoimento da vitima possui grande valor probatério.

1 A VITIMA, A ACUSACAO E AS FALSAS MEMORIAS

A vitima ¢, segundo Nucci (2011), o titular do bem juridico protegido pelo tipo penal incriminador
e, em razdo disso, é também o interessado pela punicio do agente causador da ofensa sofrida. F por essa
razao que ¢ possivel concluir que o ofendido é uma figura do processo tio parcial quanto o acusado, haja
vista a sua assunc¢ao do o6nus de provar aquilo que esta imputando ao acusado. Considera-se assim, que as
suas declaracGes e atos podem estar eivado por todo tipo de emogoes e interesses (ALTAVILLA, 1981).

Assim, antes de entender de que maneira ocorre o crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo
217-A do CP Brasileiro, ¢ necessario compreender de que forma sao avaliados os depoimentos das vitimas
nessa modalidade criminosa. Nesse tipo penal, o depoimento se torna um importante meio de prova, haja
vista que se trata de um crime praticado as escuras e que poucas vezes deixam vestigios (TAVORA &
ALENCAR, 2012).

Como ¢ ponto pacifico a matéria referente as declaragoes do ofendido estao previstas no artigo 201
do CPP, determinando que o ofendido deve narrar as circunstancias do evento criminoso. Essa previsao
legal assume o condao de especificar os procedimentos realizados para o registro do depoimento do ofen-
dido. Desse modo, o § 1°, deste artigo, assegura que se o ofendido for intimado a depor e se ausenta de
forma injustificada, a autoridade policial ou a judiciaria tem o poder de determinar a sua condug¢ao coercitiva
(BRASILEIRO DE LIMA, 2012).

Ja o § 2° tem o viés de garantir que o ofendido seja comunicado dos atos processuais de prisio ou
liberdade do acusado, designacao de audiéncia, prolagao de sentenga ou acérdaos que a mantenham ou
modifiquem. Essa comunicagao deve ser feita em seu endereco ou por meio de e-mail, conforme o § 3° do
mesmo artigo.

Caso seja verificado pelo juiz que a presenca do acusado esteja de alguma forma constrangendo a
vitima, é possivel que haja um espago reservado para que se sinta a vontade em prestar seu depoimento
(BRASILEIRO DE LIMA, 2012). Os {§ 4° ¢ 5° do artigo 201 do CP asseguram que o ofendido tenha um
espaco reservado para prestar o seu depoimento, bem como o juiz podera encaminha-lo a uma equipe mul-
tidisciplinar, de forma a facilitar a sua oitiva.

Desse modo, o § 6° garante que o juiz deve tomar as providencias necessarias para preservar a inti-
midade, a vida privada, honra e imagem da vitima, assegurando que esta nao seja de qualquer forma exposta
aos meios de comunicacdo. A Lei n® 13.431 de 2017 traz a previsao legal de direitos e garantias das criangas
e adolescentes que sao vitimas ou testemunhas de violéncia, em consonancia com o artigo 227 da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), que determina,

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, a0 adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagao, a educacio, ao lazer, a profissionaliza-
¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminac¢ao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao
(BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL/1988, Art. 227).
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Os artigos de 7°a 12 da Lei n® 13.431, de 2017 asseguram as criangas e adolescentes o direito a escuta
especializada e ao depoimento especial. Assim, esses procedimentos, previstos nos artigos 7° ¢ 8° da referida
lei, consistem em:

Art. 7° Escuta especializada ¢ o procedimento de entrevista sobre situagdao de violéncia com crianca ou
adolescente perante 6rgao da rede de protecao, limitado o relato estritamente ao necessatio para o cum-
primento de sua finalidade.

Art. 8° Depoimento especial é o procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha
de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria.

De acordo com Santos e Coimbra (2017), as propostas da referida lei sio de que o depoimento
ocorra apenas uma unica vez; o mais cedo possivel e em sala separada com o acompanhamento de um
profissional capacitado, em especial, psicologos ou assistentes sociais. O intuito ¢é fazer com que a vitima se
sinta confortavel em prestar o seu depoimento.

Conforme Coimbra (2014) o procedimento deve ser conduzido por profissionais com formagao
especifica para lidar com criangas e adolescentes, que tenham informagoes sobre o processo, em local ade-
quado, onde devem ser feito o registro de todo o processo, para que as informagdes passem a compor o
processo judicial. Assim, o que se busca é garantir que a crianga ou adolescente como parte em um processo
judicial possam oferecer ao juiz um depoimento que lhe permita chegar préximo a reconstitui¢ao dos fatos
ocorridos, considerando as limitagdes decorrentes da idade, do medo e da inseguranca da crianca. O crime
de estupro de vulneravel esta previsto no artigo 217-A do CP, conforme segue:

Art. 217-A. Ter conjuncio carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:
Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agoes 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)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

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

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

§ 5° As penas previstas no caput ¢ nos §§ 1°, 3° ¢ 4° deste artigo aplicam-se independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime. (Brasil,
Decreto-Lei n® 2.848. 07/12/1940. Art. 217-A§§1° ao 5°).

Essa modalidade criminosa tem como sujeito passivo o menor de 14 (quatorze) anos ou a pessoa
que esteja em condi¢ao especial de vulnerabilidade, nos casos de enfermidade ou deficiéncia mental, ou que
nao tenha condi¢oes de ter o discernimento necessario para a pratica do ato, em condi¢do tao extrema de
vulnerabilidade que o impossibilite de oferecer resisténcia (BITENCOURT, 2018).

O artigo 217-A consta no titulo VI do CP, referente aos crimes contra a dignidade sexual, determina
que sao vulneraveis os menores de 14 anos que nao possuem liberdade sexual pois nao ha, nessa idade, a
plena disponibilidade do exercicio desse direito. Desse modo, o que a referida previsao legal busca é garantir
a esse menor o desenvolvimento normal da sua personalidade e sem traumas psicologicos, assegurando que
este tenha base psicossocial para deliberar livrtemente sobre a sua sexualidade futura (BITENCOURT, 2018).

De modo semelhante, o artigo 217-A busca proteger os enfermos, deficientes mentais ou aqueles
que se encontram impossibilitados de discernir sobre seus atos ou de apresentar resisténcia contra a pratica
de atos sexuais, assegurando a sua intangibilidade sexual, ou ainda, nesse dltimo caso, defender a liberdade
de autodeterminagao, comprometida em razao da absoluta incapacidade de resistir (DE JESUS, 2014). Neste
sentido Bitencourt (2018) afirma que
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Em sintese, pode-se afirmar que ha trés modalidades de vulnerabilidade: a) real (do menor de 14 anos);
equiparada (do enfermo ou deficiente mental); por interpreta¢do analdgica (quem, por qualquer outra
causa, n2o pode oferecer resisténcia), que, repetindo, foi prevista somente neste art. 217-A (BITEN-
COURT, 2018, p. 107).

Assim, o crime de estupro de vulneravel é considerado crime hediondo', em razio de ser um crime
de grande repudio social. A esse respeito Sznick (2011) Afirma que o legislador ao definir o crime hediondo
e determinar sua puni¢ao estava respondendo a um anseio da populacao brasileira, que observava com pre-
ocupagao o crescimento de certas modalidades criminosas, como sequestro e latrocinio, causadores de muita
inquietagao social. Conforme se verifica na reda¢ao do caput do artigo referente ao crime de estupro e de
acordo com Greco (2014), a consumagao do tipo penal deste delito ocorre na presenca dos seguintes requi-
sitos: a) ter conjungao carnal; b) praticar ato libidinoso diverso da conjungio carnal; ¢) com menor de 14
anos.

No entanto, para que se configure o referido crime, conforme aduz Greco (2014), é necessario que
o agente praticante do delito tenha conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos, além de ter o dolo
de praticar o ato sexual, pois em caso contririo, poder ser alegado erro de tipo” sob a conduta praticada,
descaracterizando o crime (GRECO, 2014). Na previsao legal do estupro de vulneravel, em seus §§ 3° e 4°,
do referido artigo ha as modalidades qualificadas do referido crime, referentes a pratica do ato descrito no
caput tendo como resultado lesio corporal grave’ ou morte, respectivamente. Para cada um dos casos, o
legislador aplicou uma pena mais severa, considerando o resultado mais gravoso do ato, conforme segue:

Essas qualificadoras retratam crimes preterdolosos ou preterintencionais, vale dizer, atos que pressupoe
que tenha o agente atuado com dolo no movimento inicial (7 casu, na realizagao do ato libidinoso) e com
culpa no resultado agravador (lesao grave ou morte). Se houve dolo (direto ou eventual) quanto a pro-
dugio de tais eventos, havera concurso material de crimes (entre o estupro de vulneravel e a lesdao cor-
poral grave ou homicidio) (DE JESUS, p. 2014, p. 164).

A responsabilidade pela agdao penal no crime do artigo 217-A ¢é publica e incondicionada a represen-
tagdo do ofendido, tendo em vista a vulnerabilidade da vitima e em conformidade com o artigo 225 do CP
(GRECO, 2014). A partir deste ponto essa analise tem por parametro as ideias e as reflexdes contido na
obra: Prova Penal ¢ Falsas Memdrias, de autoria de Cristina Di Gesu, por ser este um trabalho que tem grande
importancia neste estudo e na explicacao deste tema. Inicialmente a autora destaca o seguinte:

Em se tratando de processo penal, embora se leve em consideragiao todos os principios regentes da
prova, em especial a presunc¢do de inocéncia e in dubio pro reo, veem inumeras decisdes condenatoérias
fundamentadas exclusivamente na prova oral, principalmente na palavra da vitima, quando a infracao
nao deixa resquicios materiais, como corre nos delitos de atentado violento ao pudor (DI GESU, 2014,

p. 154).

A importancia da memoria das partes envolvidas no processo esta relacionada ao procedimento de
reconstrucao do fato delituoso, diante da auséncia de outros meios de prova. H4, portanto, uma maior ne-
cessidade de analise das provas orais, considerando os inumeros erros judiciais que decorrem dos testemu-
nhos falsos ou equivocados (DI GESU, 2014). Uma importante diferenciacio a ser feita, observada por
Lopes Junior (2016), afirma que as falsas memorias sao diferentes da mentira, haja vista que na primeira, o

1 Os crimes hediondos encontram-se no rol do artigo 1° da lei 8.072 de 1990, os quais sio enumerados de forma taxativa. Trata-
se dos crimes inafiangaveis, insuscetiveis de graca ou anistia. Sao, desse modo, os crimes considerados mais perigosos e preju-
diciais a sociedade (PEREIRA, 2018).

2 Erro de tipo segundo Nucci (2011) ¢ o engano a respeito de um dos elementos que compdes o que a lei determina como conduta
proibida, excluindo o seu dolo, ou seja, descaracterizando a vontade do sujeito em cometer um crime.

3 Previsto no artigo 129, §§ 1° ¢ 2°, do CP.
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depoente acredita que aquilo que esta relatando é verdade, enquanto na segunda, se trata de um ato consci-
ente de que a pessoa esta manipulando a veracidade das informacdes prestadas.

A falsificagdo da memoria tem como surgimento nao apenas por meio do inconsciente ou do invo-
luntario da pessoa, mas também pode ser dirigida por um terceiro, que de maneira desinformada, acaba por
alterar a memoria da pessoa a quem se dirige, de forma sugestiva (DI GESU, 2014). No que diz respeito ao
processo penal, a prova oral esta sujeita a diversos tipos de contaminag¢ao, a qual estd submetida a diversos
tipos de constrangimento.

Assim, Di Gesu (2014) afirma que a procura desmedida por uma “verdade real” acaba influenciando
a memoétia das pessoas envolvidas no processo, mesmo antes dele. F impossivel guardar partes em uma
“redoma de vidro”, protegendo o seu depoimento de riscos enddgenos e exégenos ao processo. Nesta senda,
a autora elenca alguns fatores de contaminagao da prova oral, tornando-a uma prova fragil para ser consi-
derada isoladamente. A primeira dificuldade elencada é o transcurso do tempo. A CRFB, em seu artigo 5°,
inciso VXXVIII, traz a previsao do principio da razoavel duragao do processo, garantindo o dever de cele-
ridade da tramita¢ao processual.

A razoavel duragao do processo deve ser considerada para assegurar o respeito a todas as partes do
processo. Aqui, se deve adotar tanto a perspectiva dos direitos do réu, de forma a nao prolongar indefinida-
mente o peso de estar sob o julgamento e a reprovagao da sociedade, mas também, é necessario compreender
que o transcurso do tempo favorece o esquecimento dos detalhes do acontecimento a ser relatado pela
vitima. Os detalhes que antes estavam claros na memoria, acabam por se tornar cada vez mais distante e a
cada evocag¢ao da lembranga, essa pode acabar sendo modificada (DI GESU, 2014).

O habito e a rotina sao elencados como outros fatores de contamina¢iao da prova. Nessas situacoes,
as memorias podem ser adquiridas por meio de associacao de estimulos e de um estimulo a uma resposta.
Quando se esta habituado a alguma pratica, se ¢ levado a interromper a memoria, posto que o cérebro da
pessoa ¢ levado a nao fazer esforco, em razao de ja estar acostumado (DI GESU, 2014).

Além disso, um outro fator de contaminagao ¢ a linguagem e o método do entrevistador, o qual tem
potencial capacidade de influenciar aquilo que a testemunha ou a vitima efetivamente sabem sobre o delito,
no intuito de orienta-los a seguir a sua hipotese, geralmente acusatéria Di Gesu (2014). Posto que quando o
entrevistador esta diante da vitima ou da testemunha colhendo as informacodes relativa aos fatos do delito, é
muito comum este imputar aos relatos feitos a sua propria convicgao, desprezando as respostas incompati-
veis com a sua hipétese, tornando a prova totalmente viciada (DI GESU, 201). Segundo a autora o que se
percebe e o seguinte.

Com efeito, o viés do entrevistador pode ser observado nao somente através do modo como os questi-
onamentos sdo formulados, mas também em comportamentos sutis, COMO UM SOIriso, UM movimento
de cabeca ou pelo tom de voz (acusatorio, desculpador ou neutro). Segundo pesquisas realizadas sobre
o tema, a recordacio das criangas ¢ altamente precisa quando as hipdteses dos entrevistadores sdo cot-
retas, ou seja, condizentes com a realidade; contudo, quando as suposi¢des sdo incorretas, isto ¢, disso-
ciadas da realidade, as criangas mais jovens, especialmente, produzem uma quantia significativa de infor-
magdes inexatas (DI GESU, 2014, p. 178).

Logo, é¢ comum haver a necessidade de repeticao das entrevistas, e dentro delas, a constante repeticao
de perguntas. Esses sdo outros fatores que tornam a prova um campo aberto para a inser¢ao de convicgoes
do entrevistador, retirando a sua fidedignidade. Quando ha a repeti¢ao de entrevistas, volta-se ao problema
do tempo, pois o seu decurso favorece o enfraquecimento da memoria original. Ademais, a repeti¢ao de
perguntas pode vir a ser empregada com o intuito de verificar a consisténcia dos depoimentos, mas muitas
vezes pode vir a ser utilizada pelo entrevistador para induzir esteredtipos ao entrevistado (DI GESU, 2014).
A autora continua afirmando que nao se deve descartar a interferéncia da impressa sensacionalista, em caso
de grande repercussio, que podem influenciar as pessoas envolvidas no processo.

E por fim, a autora apresenta como fator de grande contribui¢ao para a contaminagao da prova o
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subjetivismo do julgador. Embora o magistrado deva sempre pautar sua postura de imparcialidade, esta nao
deve se confundir com neutralidade, que diz respeito a projecao de experiéncias, sentimentos, vivéncias
pessoais do julgador, muito dificeis de estarem ausentes em uma decisao. “Neste interim, seria utopico pen-
sar em prolacdao de decisoes judiciais dissociadas de valores sociais, de paradigmas historicos, filoséficos e
psicologicos” (DI GESU, 2014, p. 187).

A autora afirma, ainda, que a sentencga reflete a postura ideoldgica do magistrado, podendo este
adotar uma atuagao meramente de subsun¢ido da norma ao fato ou uma postura politizada, guardia dos
direitos fundamentais. Essa situacio reflete substancialmente que a avaliagdo da prova, embora nao deva ser
feita de forma discricionaria e observando o sistema do livre convencimento motivado do juiz, pode vir a
ser contaminada pelo subjetivismo do julgador, conforme a postura que este adota no momento de proferir
a sua decisdo. A todo momento, sem davida, a sentenga esta sujeita as vivencias e posturas ideoldgicas do
magistrado no momento de analisar uma prova (DI GESU, 2014).

Portanto, é necessario ter muita cautela quando se esta lidando com o depoimento da vitima como
unico meio de prova, principalmente quando se trata da oitiva de uma crianga, especialmente nos casos de
crimes contra a liberdade sexual na modalidade que nao deixa vestigios. Nao se trata de demonizar o depoi-
mento da vitima, mas de ter cautela para nao haver o seu endeusamento.

2 A DECISAO JUDICIAL EM FACE DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERA-
VEL

Uma questiao importante nesta reflexdo ¢ determinar as razoes pelas quais a palavra da vitima neces-
sita de uma rigorosa precauc¢ao, quando usada isoladamente em uma condenagao. Para responder a questio:
qual o valor do depoimento da vitima nas decisoes do Superior Tribunal de Justica? Juntamente com as questdes corre-
latas: a) qual o critério utilizado para valorar esse tipo de prova e b) quais os prejuizos decorrentes disso? A pesquisa
jurisprudencial visou identificar de que forma o STJ entende o valor probatério do depoimento da vitima
de estupro de vulneravel. Para tanto, foi utilizado a ferramenta pesquisa pronta presente no site do STJ, que
reuniu decisdes de grande repercussio referentes ao tema. Em grande parte de suas decisdes, o tribunal
entende que em virtude desse crime ser praticado na clandestinidade, muitas vezes sem a presenca de teste-
munhas, o depoimento da vitima passa a ter grande relevancia.

Para uma compreensio mais completa da forma como o tribunal aplica o seu entendimento a ques-
tdo, serdo analisadas duas decisdes: a primeira ¢ referente a um pedido de Habeas Corpus e a outra ¢ de um
Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Em ambos os casos, o relator foi Ministro Ribeiro Dantas e todas
estao presentes na ferramenta Pesquisa Pronta, no si#e do STJ. O primeiro caso é referente ao Habeas Corpus
410.186 - TO 2017/0187114-4, cuja ementa € a seguinte:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. INADEQUACAO. ES-
TUPRO DE VULNERAVEL. ABSOLVICAO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. INCIDEN-
CIA DA CAUSA DE AUMENTO DO ART. 226, IT, DO CP. REU ASCENDENTE DA VITIMA.
MAIORES INCURSOES SOBRE O TEMA QUE DEMANDARIAM REVOLVIMENTO FATICO-
PROBATORIO. DESPROPORCIONALIDADE DA PENA. INSTRUCAO DEFICIENTE. WRIT
NAO CONHECIDO. 1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacio no sentido
de que nao cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipétese, impondo-se o
nao conhecimento da impetragdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato
judicial impugnado. 2. Se as instancias ordinarias, mediante valoracio do acervo probatério produzido
nos autos, entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito descrito na exordial acusatoria,
a analise das alegacdes concernentes ao pleito de absolvicio demandaria exame detido de provas, inviavel
em sede de writ. 3. A jurisprudéncia patria é assente no sentido de que, nos delitos contra a liberdade
sexual, por frequentemente nao deixarem vestigios, a palavra da vitima tem valor probante diferenciado.
Precedentes. 4. O simples fato de o laudo pericial nao ter definido a data em que a crianga contraiu o
virus HPV, bem como a alegada auséncia de elemento de prova apto a demonstrar que o réu é portador
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de tal virus nio induzem a sua absolvi¢ao por caréncia de prova de autoria delitiva, nos moldes do de-
fendido pela impetrante. 5. Conforme o consignado na sentenca, o paciente ¢ pai do genitor da vitima,
tratando-se, portanto, de seu ascendente para fins do art. 2206, II, do CP. Oportuno destacar, ainda, que
a condi¢ao de ascendente deve ser reconhecida mesmo que a filiagdo advenha da adocdo, a teor do art.
227, § 6°, da Constitui¢do da Republica, o que torna, de per si, despicienda a realizacao de exame de
DNA para a comprovacio do vinculo parental entre o agente e a vitima. Além disso, divida nio ha
acerca do papel de autoridade exercido pelo agente, o qual se valeu de sua condicdo de avé para submeter
a menor a pratica do ato libidinoso, enquanto ela pernoitava em sua casa, circunstancia bastante para o
reconhecimento da causa de aumento de pena. 6. Para desconstituir a conclusao das instancias ordinarias,
as quais reconheceram a incidéncia de aumento do art. 2206, 11, do CP, seria necessario revolver as provas
amealhadas nos autos, providéncia que nao se coaduna com a via do habeas corpus. 7. Em sede de
habeas corpus, a prova deve ser pré-constituida e incontroversa, cabendo ao impetrante apresentar do-
cumentos suficientes a analise de eventual ilegalidade flagrante no ato atacado. Na espécie, quanto a
alegada desproporcionalidade da pena, o feito nao foi instruido com copia do inteiro teor do acérdao
proferido no julgamento do apelo defensivo, peca imprescindivel para analise da impetracdo, maxime
por ter havido revisdo dos paraimetros dosimétricos pela Corte de origem. 8. Writ ndo conhecido.

Nesse caso, o habeas corpus foi impetrado em favor de G.E. de S. contra acérdao do Tribunal de
Justica do Estado de Tocantins, que reconheceu como vitima a sua neta, de nove anos de idade a época dos
fatos. Conforme traz a sentenca, a vitima indicou o réu como o responsavel pela pratica de ato libidinoso
diverso da conjunc¢ao carnal, a saber, copula anal, com possivel contamina¢ao do virus HPV, no ano de
2002.

O réu foi acusado e condenado pelo crime de atentado violento ao pudor, previsto no artigo 214 do
CP, revogado pela Lei de n® 12.015/09, tendo sido aplicado em virtude de ser mais benéfico ao réu se
comparado ao crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A do CP. Cumulado a imputagao do
crime de atentado violento ao pudor, foi aplicado ao réu a causa de aumento de pena prevista no artigo 220,
inciso 11, haja vista que este era avo da vitima.

No pedido, a parte afirma que a condenacio se baseou em provas insuficientes, afirmando que havia
veementes duvidas a respeito da autoria do delito. Isso se deve em razao de que o crime havia supostamente
sido praticado no ano de 2005 e a denuncia s6 foi feita em 2008, tendo dificultado em demasia a producio
de provas concisas.

A decisiao do STJ se quedou em afirmar que em sede de habeas corpus, nao ha a reanalise das provas
produzidas durante a instru¢iao processual. Assim, limitaram-se a afirmar que, em face disso, a palavra da
vitima possui “valor probante diferenciado”, conforme consta na decisao.

Neste caso, a vitima afirmou que havia contraido HPV em decorréncia da pratica de ato libidinoso
diverso da conjuncao carnal. Ha época do ocorrido, foi realizado um exame pericial que constatou a presenga
de HPV, mas o exame nao foi feito com o réu para afirmar se ele havia sido o responsavel pela contaminagao
da doenga. Além disso, o referido laudo se mostrou inconclusivo em apontar o periodo do suposto contato
sexual até o aparecimento dos sintomas da doenga. A vitima escondeu a histéria por anos, tendo revelado
os fatos apenas trés anos apos a suposta pratica do crime, fato que culminou em toda a dificuldade de
investigacoes do caso.

O tribunal entendeu que as inconsisténcias referentes ao laudo pericial nao eram suficientes para
retirar do réu a autoria do delito, considerando que a vitima o havia apontado como autor do crime e sua
palavra possui grande relevancia, nao havendo o que se falar em caréncia de provas. Esta decisio se mostra
importante em razao de estar presente na ferramenta Pesquisa Pronta e por demonstrar de forma exempli-
ficada a maneira pela qual o STJ aplica o seu entendimento, expondo de forma clara e direta que o depoi-
mento da vitima possui elevada importancia em um contexto de provas fracas, em um processo prejudicado
pelo siléncio da suposta vitima por muitos anos, motivo que culminou na dificuldade de reconstrugao dos
fatos.

O outro caso selecionado para demonstrar a aplicacao da compreensao do STJ é o Habeas Corpus
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94.036 — RR 2018/0011343-1, que tem a seguinte ementa:

PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNE-
RAVEL. JUSTIFICACAO CRIMINAL. PLEITO DE PRODUCAO DE PROVA PARA A PROPO-
SITURA DE REVISAO CRIMINAL. RETRATAGAO DA MENOR. INSUFICIENCIA PARA A
COMPROVACAO DA INOCENCIA DO REU. CONDENACAO BASEADA EM DIVERSAS
PROVAS COLHIDAS NO CURSO DO PROCESSO-CRIME. OBICE AO REVOLVIMENTO FA-
TICO-PROBATORIO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Hi-
potese na qual as instancias ordinarias entenderam que a condenacdo do réu foi baseada em diversos
elementos de convic¢do colhidos durante a instrucdo criminal, ndo sendo possivel, portanto, pretender
a absolvi¢ao do apenado com fundamento em prova testemunhal a ser produzida através de justificacao
criminal. Além disso, foi afirmado que a vitima prestou indimeros depoimentos no curso do processo-
crime, tendo sido devidamente acompanhada por psicologa, sendo que a nova ouvida causaria desneces-
sario constrangimento a adolescente, ainda menor de 18 anos. 2. Ainda que a retrata¢io da vitima possa
embasar a propositura de revisio criminal, configurando prova nova para fins do art. 621, II1, do CPP,
importa reconhecer que o seu depoimento deverd ser apto a conduzir a absolvicio do sentenciado ou,
ainda, a reducio da pena a ele definida. No caso, tendo sido reconhecida a insuficiéncia de tal prova pelo
Juizo processante para a pretendida comprovagio da inocéncia do ora recorrente, com base no contexto
fatico-probatério dos autos, para infirmar essa conclusdo seria necessario revolver as provas produzidas
no curso do processo-crime, providéncia que ndo se coaduna com a via no mwandamus. 3. Recurso ordi-
nario desprovido.

Nesse processo, trata-se de um recurso ordinario em habeas corpus interposto por L.L de P. contra o
Tribunal de Justica do Estado do Para, que o condenou a pena de 8 anos, 10 meses e 25 dias de reclusio,
em regime fechado, pela suposta pratica do crime previsto no artigo 217-A do CP. Conforme o relatério da
decisdo, o apenado ajuizou um pedido de justificacao criminal em razao da retratagao da vitima, que afirmou
ter se arrependido de ter o acusado de cometer o crime, declarando que este nao ocorreu. O réu solicitou
a0 juizo @ guo a colheita de novo depoimento da vitima, o qual negou seu pedido, tendo este sido igualmente
rejeitado pelo Tribunal de Justiga.

O réu buscava entao apresentar uma justificacao criminal com o intuito de instruir uma revisao cri-
minal, tendo como fundamento a retratacao da vitima. Desse modo, tanto o magistrado de primeiro grau
quanto o colegiado a guo decidiram afirmando que além do depoimento da vitima, havia outros elementos
de convicgao, tendo apontado exclusivamente que esta havia sido ouvida inimeras vezes. Em face disso, o
ST] negou provimento ao recurso ordinario, em razao da impossibilidade de producao de provas novas
nessa fase processual e refor¢ando igualmente o valor probatorio da palavra da vitima.

A importancia dessa decisdo se faz no intuito de demonstrar que, mesmo diante da retratagdo da
vitima, afirmando que nao havia sido praticado nenhum crime contra si, o tribunal permaneceu aplicando
maior valor ao depoimento que conferia ao réu a culpa pelo crime. Verifica-se que ha, de fato, um valor
maior ao depoimento da vitima, principalmente quando se trata se uma prova acusatéria. Em razao dos
casos apresentados é necessario que se faga uma analisar dos prejuizos decorrentes dessa postura, nao apenas
do STJ, mas do judiciario como um todo, haja vista que este nao deve apenas aplicar mais peso a palavra de
uma das partes do processo, mas, buscar sempre um olhar imparcial, sob a 6tica dos direitos de todos os
individuos nele envolvidos.

Primeiramente, sera tratado o caso referente a um recurso especial de revisio criminal n® 1.483.934
-'TO 2014/0252428-6, apresentado perante o STJ, cuja ementa consta a seguit:

REVISAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RETRATACAO DA VITIMA. JUSTIFI-
CACAO JUDICIAL. PROVA RESULTANTE DUVIDOSA. IN DUBIO PRO REO. INDENIZA-
CAO POR DANOS MORATS. INOCORRENCIA. REVISAO CRIMINAL PARCIALMENTE PRO-
CEDENTE. 1. Em havendo a retratacio da vitima, em procedimento de justificacao judicial, com par-
ticipagao efetiva do membro do parquet, trata-se de prova nova que entra em contradicio com as
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declaracOes prestadas pela vitima durante a instrugdao processual. (Artigo 621, 11 e 111, do Codigo de
Processo Penal) 2. As demais provas produzidas durante a instru¢io denotam tio somente indicios da
ocorréncia do fato. 3. Em nao havendo outros elementos de prova substanciais a embasar o decreto
condenatorio, tendo sido a palavra da vitima o sustentaculo principal da r. sentenca e do v. acérdio, a
reforma das decisoes ¢ medida que se impde, a fim de reconhecer a incidéncia do principio iz dubio pro
reo. 4. Lado outro, nao ha que se cogitar em indenizacio a ser paga ao requerente pelo ente Publico, vez
que este ndo deu causa as versOes falsas apresentadas pela vitima, tendo as decisdes anteriormente pro-
feridas obedecido o devido processo legal, respeitando-se todos os direitos e garantias da parte. 5. Revi-
sao PARCIALMENTE PROVIDA, a fim de revogar o decreto condenatério, reconhecendo a absolvi-
¢ao do requerente por insuficiéncia de provas.

O recurso especial foi interposto ao ST| com o intuito de pugnar pela indenizagao estatal em razao
de erro judiciario, haja vista que o recorrente R. M. da C. foi condenado pelo delito de estupro de vulneravel
e apds terem se passado trés anos da condenagao, a vitima se retratou, alegando que suas declaragoes pres-
tadas na instrugdo processual foram inveridicas. O Tribunal z guo reconheceu a revisao criminal, aplicando
o principio do i dubio pro reo, absolvendo o réu de todas as imputagdes que lhe foram feitas na instrucao
criminal. O pedido inicial do réu constava o da absolvi¢ao por revisao criminal e que o estado o indenizasse
por responsabilidade em razao de erro judiciario, nos termos do artigo 630 do Codigo de Processo Penal.

No entanto, o ST] negou o pedido do réu referente a indenizacdo, afirmando que nio havia erro
imputavel ao judiciario, afirmando que este teria decidido com base no “conjunto probatério harmonico,
suficiente para embasar o decreto condenat6rio”. A importancia dessa decisao consiste em demonstrar que
nao ha um tratamento aos direitos do réu igual ao que se busca garantir a vitima, esteja ela falando a verdade
ou nao. Aqui neste caso, embora tenha sido reconhecido o falso testemunho da vitima, a sua retratagio em
nada ensejava uma responsabiliza¢ao estatal, afirmando que sua atuagao foi baseada em “estrita lisura, res-
peitando a todos os direitos e garantias da parte”, devendo o réu pleitear indenizagao apenas junto a quem
o havia acusado indevidamente.

No entanto, nao ficou demonstrado na decisao de que modo o judiciario teria se empenhado em
esgotar as possibilidades probatérias do caso para ter a certeza da decisdo condenatéria que estava profe-
rindo. Dentro deste tema hd uma importante analise feita por Lopes Junior (2018). Para ele ¢ necessario que
sejam assumidos os riscos dessa ciéncia, nao a compreendendo como uma verdade absoluta. Dessa forma,
¢ necessario dar primazia a um sistema de garantias minimas, de forma a empregar limites ao poder punitivo
estatal. O autor afirma que,

Nessa linha, pensamos que se deve maximizar a eficacia das garantias do devido processo penal:

a) Jurisdicionalidade: especialmente no que tange ao juiz natural e a imparcialidade;

b) Principio acusatério (ou dispositivo): fundando o sistema acusatério em conformidade com a Cons-
tituicao;

¢) Presuncio de inocéncia: enquanto pré-ocupacgio de espagdes mentais (do julgador) e, portanto, no
viés de “dever de tratamento” e “regra de julgamento”;

d) Ampla defesa e contraditério: ainda que distintas, sao duas garantias que mantém intima relacio e
intera¢ao, necessitando ser maximizadas no processo penal;

e) Motivacao das decisGes: especialmente no viés de legitimacao do poder jurisdicional exercido e ins-
trumento de controle contra o “decisionismo” e o arbitrio (LOPES JUNIOR, 2018, p. 83).

Nesse sentido, ao invés do mero positivismo, de aplicacio da norma ao caso concreto, ¢ necessario
que as decisdes sejam norteadas por um conteudo ético e axiologico, lutando pela maxima eficacia dos
direitos e das garantias individuais. No entanto, tais garantias se diferem totalmente de uma impunidade,
devendo ser empregada como uma forma de respeito aos direitos e ndo como negligéncia (LOPES JUNIOR,
2018). Por essa razao, ao tratar da analise do valor probatério do depoimento da vitima, é necessario com-
preender duas formas distintas a serem empregadas pelo judiciario ao valorar o depoimento da vitima,
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considerando tanto a possibilidade de um depoimento falso quanto a um surgimento de uma falsa memoria.

Em se tratando de um falso depoimento, deve-se aplicar o conceito trazido por Greco (2016). Con-
siderando que o crime de estupro em muitos casos nao deixa vestigios ¢ necessario aplicar o que a crimino-
logia determina como séndrome de Potifar *. Em situacdes que o julgador esta diante desse caso é necessario
que ele busque ter a sensibilidade necessaria para apurar os fatos relatados pela vitima, ou seja, devera buscar
comprovar a verossimilhanca das alegacGes feitas. Para tanto, Seiga (1999) traz algumas alternativas para
solucionar a dificil tarefa de impor filtros as declara¢des prestadas no processo, no intuito de verificar se o
declarante falou a verdade ou se a sua percepgao foi ferida ou manipulada de alguma forma.

A primeira modalidade ¢ a técnica da contraprova (reprova), que consiste em buscar adquirir outras
provas que fornecam a representacao do fato exposto e que se pretende verificar. A partir do momento em
que o fato passa pelo crivo de duas fontes probatorias independentes é possivel conferir uma maior segu-
ranga a ele. A segunda técnica é a corroboragio, onde afirma-se que na falta de dois meios probatérios em
relagdo a0 mesmo fato ¢ necessario recorrer as técnicas que, nao tendo o objeto o conteido da declaragao
probatoria, assegurem a verifica¢ao da veracidade da alegagao.

Trata-se de fatos que por si s6 nao possuem relagio com o processo, mas que de alguma forma
influem de forma impactante nele. E o caso, por exemplo, de uma testemunha que nio conhece a vitima,
nem muito menos o acusado e que em nada ganha ou perde com o beneficio ou maleficio de qualquer um
dos dois, mas tem conhecimento acerca dos fatos alegados e seu depoimento assegura uma maior seguranga
as provas produzidas no processo.

Uma terceira técnica é a verificagdo sobre as caracteristicas da declaragao on atendibilidade intrinseca, que
determina que a sindicancia exerce grande importancia a respeito dos fatos narrados. Para isso, ¢ necessario
considerar fatores como a espontaneidade e a tempestividade da declaragao, a sua constancia e coeréncia
interna, bem como a sua completude e verossimilhanca decorrente da auséncia de contraste com outros
elementos probatérios. E necessario considerar ainda questdes como o interesse processual, substancial e
extrajudicial (como amizade, parentesco, remunera¢ao, dentre outros). E por fim, a ultima técnica indicada
pela autora é a que versa a respeito da verificagao sobre a afendibilidade do declarante, que trata da necessidade
de fiscalizar o proprio declarante, verificando a sua credibilidade, considerando a sua personalidade e a ve-
racidade das suas declara¢oes demonstrada em fases anteriores ao processo.

Para dirimir ddvidas acerca de depoimentos viciados em razao de uma falsa memoria, Lopes Janior
(2016), como ja discutido anteriormente neste trabalho, aponta algumas medidas que podem ser empregadas
para diminuir os danos, dado que existem casos em que criangas e adolescentes, muitas vezes se utilizam da
acusagdo por um suposto abuso sexual para fazer cessar violéncias fisicas e psicologicas contra genitores,
padrastos ou responsaveis. No entanto, a medida cabivel nesse caso, nao seria a acusagdo por um abuso
sexual nao cometido, e sim o afastamento do lar.

Diante de todo o exposto, Seica (1999) aduz a respeito da exigéncia de fundamentacao da decisio
judicial, que nio se deve em razao exclusivamente do controle ao abuso de poder, mas também, do conven-
cimento da decisao e da capacidade do juiz impor a sua argumentagao. Assim, a decisao por si s6 deve ser
justa e parecer justa, destinando-se nao apenas as partes, mas a toda sociedade. Para Monteiro (1997), o
contrario disso é uma renuncia a busca pela certeza no processo e na apreciagao da prova, passando o
julgador a acreditar que toda a sua convicgdo interior ¢ suficiente para formar um convencimento acerca da
culpabilidade ou nao do réu. A intima convic¢ao do julgador ¢ a davida que permanece no seu intimo, mas
que o impde e de todo modo ¢ necessario pronunciar um veredito.

4 Greco (2016, p. 55) faz explicacio a respeito dessa denominac¢do narrando a historia biblica de José, capitulo 39, versiculos 6 a
20, de onde surgiu a histéria da mulher de Potifar, a qual ¢ aplicada aos dias de hoje nos casos em que a vitima acusa injustamente
o réu, com o mero intuito de vingar-se ou causar mal injusto.
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CONSIDERACOES FINAIS

As decisoes judiciais condenatorias nos crimes sexuais contra vulneravel devem, mais do que qual-
quer outro crime, ser analisado por um juiz, apresentar uma cautela maior em sua resolugdo, em razao de
ser uma modalidade de delito praticado na clandestinidade e que, em muitas vezes, sequer deixa vestigios.
Além disso, a pessoa da vitima ¢ aquela que sofreu um dano psicoldgico, fisico ou moral e que por uma
razao determinada, imputa um fato criminoso a outra pessoa. Foi visto, ainda, que existem diversos princi-
pios que norteiam o direito penal e processual brasileiro e, dentre eles, merece destaque a presunc¢ao de
inocéncia e o # dubio pro reo. Assim, em caso de duvidas a respeito da autoria do delito faz-se absolutamente
necessario que o réu seja absolvido por falta de provas.

Ocorre que, de acordo com o entendimento pacificado do STJ, o depoimento da vitima nos casos
de crimes sexuais passou a ter relevantissimo valor probatério, havendo a possibilidade inclusive de conde-
nac¢ao do réu mesmo que ausentes outros meios de prova. Nesse sentido, entende-se que tal entendimento
gera um abandono do sistema da livre convic¢ao motivada do juiz, o qual passou a adotar um sistema de
tarifacao das provas.

No entanto, cabe ao judiciario em sua totalidade empenhar-se em unificar e concretizar as medidas
necessarias para aplicar a todo o direito, principalmente ao Direito Penal, em razao de ser a #/tima ratio, uma
maior segurangca, certeza e previsibilidade, acerca do modo de investigacdo e aplicagdo da pena. Assim, as
reais vitimas de estupro poderio ter a certeza da puni¢ao de seu agressor, bem como os inocentes saberao
que a justica serda sempre respeitada.
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