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FERREIRA, Lucas Borges de Abreu. O Estupro de Vulneravel em analise:
um exame sobre a presuncdo absoluta de vulnerabilidade da vitima e a
incidéncia da sindrome das falsas memdrias implantadas. 87. Trabalho de
Conclusdo de Curso. Bacharelado em Direito. Faculdade Metropolitana Sao
Carlos - FAMESC, 2021.

RESUMO

O presente projeto faz referéncia ao conceito de vulnerabilidade a luz da
jurisprudéncia dominante no pais, bem como esclarece o porqué de ser
necessario relativiza-la. Nesta toada, considerar o testemunho da vitima como
unico elemento para se prolatar a sentenca pode gerar prejuizos ao acusado e,
até mesmo, a responsabilizacdo do Estado por erros e arbitrariedades.
Destarte, o enfoque reside em apresentar os riscos que podem nascer a partir
da condenacado pautada exclusivamente na palavra da vitima, levando-se em
consideracao que, no crime de estupro de vulneravel, o sujeito passivo é
pessoa menor de 14 anos, diga-se, facilmente manipulavel. Além disso, o delito
em aprego € classificado como sendo clandestino, ou seja, € praticado as
escuras, raramente deixando vestigios. Notadamente, vislumbra-se que,
nesses casos, 0 magistrado exercerd seu oficio pautando-se em elementos
minimos a fim de se buscar a verdade real. Somada a essa realidade,
presencia-se, também, a possibilidade de a vitima fantasiar uma situacao que,
na realidade, ndo existiu. Nesse orbe, surge a necessidade de se refletir sobre
até que ponto a presuncdo deve ser considerada absoluta, bem como a
necessidade de equalizar os interesses do adolescente com as prerrogativas
constitucionais e penais garantidas ao acusado. Diante desses fatores, emerge
como tema proposto pelo presente projeto: “O estupro de vulneravel em
analise: um exame sobre a presuncao absoluta de vulnerabilidade da vitima e a
incidéncia da sindrome das falsas memdrias implantadas”.

Palavras-Chaves: Estupro de vulneravel; Presungdo absoluta de
vulnerabilidade da vitima; Sindrome das falsas memaérias implantadas.



FERREIRA, Lucas Borges de Abreu. The Vulnerable Rape under analysis:
an examination of the absolute presumption of vulnerability of the victim and the
incidence of implanted false memory syndrome. 87p. Course Completion
Paper. Bachelor's degree in law. Sado Carlos Metropolitan College - FAMESC,
2021.

ABSTRACT

This project makes reference to the concept of vulnerability in light of the
prevailing jurisprudence in the country, as well as clarifies why it is necessary to
relativize it. In this vein, considering the victim's testimony as the only element
to deliver the sentence can cause damage to the accused and, even, the
accountability of the State for errors and arbitrariness. Thus, the focus is on
presenting the risks that can arise from the conviction based exclusively on the
victim's word, taking into account that, in the crime of rape of a vulnerable
person, the taxpayer is a person under 14 years of age, say, easily
manipulated. Furthermore, the crime in question is classified as clandestine,
that is, it is carried out in the dark, rarely leaving any traces. Notably, it is
glimpsed that, in these cases, the magistrate will exercise his office based on
minimal elements in order to seek the real truth. Added to this reality, there is
also the possibility of the victim fantasizing a situation that, in reality, did not
exist. In this sphere, there is a need to reflect on the extent to which
presumption should be considered absolute, as well as the need to balance the
interests of the adolescent with the constitutional and criminal prerogatives
guaranteed to the accused. Given these factors, the theme proposed by this
project emerges: "The rape of the vulnerable under analysis: an examination of
the absolute presumption of vulnerability of the victim and the incidence of the

implanted false memory syndrome".

Keywords: Vulnerable rape; Absolute presumption of the victim's vulnerability;
Implanted false memory syndrome.
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INTRODUCAO

Prefacialmente, percebe-se que ndo havia antigamente uma
preocupacao para com os direitos da crianca e do adolescente, mas sim com a
necessidade de se coibir praticas criminosas oriundas dessa parcela da
sociedade. Nesta senda, a auséncia de tutela juridica conferida a crianga
perpassa os tempos, sendo verificada até mesmo na antiguidade, no seio das
principais sociedades existentes, tais como: a egipcia, mesopotamica, grega,
romana, europeia e medieval.

Nesse contexto, A metodologia empregada no presente pautou-se na
utilizacdo do método cientifico dedutivo. Do ponto de vista da abordagem, a
pesquisa apresenta natureza hibrida, convergindo os elementos tipicos das
propostas qualitativa e quantitativa. Além disso, do ponto de vista do objetivo,
trata-se de uma pesquisa dotada de aspecto exploratério. No que se relaciona
as técnicas de pesquisa, empregou-se a revisao de literatura sob o formato
sistematico, tendo como pilar norteador para a selecdo do material empregado
a pertinéncia e aderéncia com o recorte tematico estabelecido como central.

Em suma, o que se verifica é que o conceito de crianca sofreu grande
modificacdo no decurso da historia. Partindo de uma definicdo mais simplista, a
infancia era definida como um estagio de formagdo humana em que a pessoa
era tida como incompleta, ou seja, aquela que nao tinha voz e que nao possuia
capacidade plena para se autodeterminar. Com o advento do século XX, tal
conceito sofre grande variacdo, passando-se a considera-la como um ser
dotado de participatividade e que, por si sb, merece ser compreendido e
estudado separadamente dos outros grupos que compdem a sociedade.

Nesta senda, surgem dispositivos legais a fim de sacramentar os direitos
da crianca e do adolescente, por exemplo, o documento proferido pela
Convencao sobre os Direitos da Crianca, que fora ratificado pela conferéncia
da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) em 1989. Nessa declaracao
certificou-se que crianca é toda pessoa que detenha idade inferior a 18 anos.
Caminhando nesse sentido, em 199 foi promulgado o Estatuto da Crianca e do

adolescente, visando conferir a crianca e ao adolescente ndo somente os



13

direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, mas a protecao integral que
garanta seu pleno desenvolvimento.

Considerando a necessidade de se reprimir os atos atentatérios a
dignidade e liberdade sexuais, surge, a partir do Decreto-Lei N° 2.848 de1940,
a figura tipico-penal do estupro de vulneravel, a fim de se garantir protecao
juridica ndo mais somente a mulher, mas também aqueles que sao
considerados absolutamente vulneraveis. Vulnerabilidade essa que vem sendo
estendida aos menores de 14 anos e a todos os que nao conseguem oferecer
resisténcia a agdo criminosa, em razao de alguma circunstancia que lhes
suprima tal capacidade.

Neste diapasao, por ser considerado um crime que raramente deixa
vestigios, a fase de investigacado e persecucao penal do delito em comento se
concentra especificamente na palavra da vitima, diga-se, pessoa menor de 14
anos. De fato, os profissionais da psicologia e os proprios juizes criminais sao
pessoas capacitadas para retirar o maximo de informagdes possiveis, no
decurso do processo/procedimento criminal, sempre em busca da verdade real.
E nesse cenario e, principalmente sob o fator de pressdo, que surge a
sindrome das falsas memoarias implantadas.

Por ser um crime em que ha a possibilidade de ocorréncia dentro da
prépria residéncia do sujeito passivo, o procedimento criminal se socorre, por
vezes, a palavra da vitima, sendo que, por diversas circunstancias, o
adolescente pode sofrer interferéncias externas, por exemplo, ser compelido
pela familia a dizer ou omitir informacdées. Consequentemente a essas
intervencdes externas, a falsa memoria produz riscos para a pessoa do
investigado. A instauracdo de uma investigacao, por si sé, é capaz de gerar
uma condenacdo social que deixard um estigma eternamente marcado no
nome do acusado, mesmo que esse seja absolvido criminalmente.

Caminhando nesse sentido, o presente trabalho faz referéncia ao
conceito de vulnerabilidade a luz da jurisprudéncia dominante no pais, bem
como esclarece o porqué de ser necessario relativiza-la. Nesta toada,
considerar o testemunho da vitima como Unico elemento para se prolatar a
sentencga pode gerar prejuizos ao acusado e, até mesmo, a responsabilizacdo
do Estado por erros e arbitrariedades. Destarte, o enfoque reside em

apresentar os riscos que podem nascer a partir da condenacdo pautada
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exclusivamente na palavra da vitima, levando-se em consideragcdo que, no
crime de estupro de vulneravel, o sujeito passivo é pessoa menor de 14 anos,
diga-se, facilmente manipulavel.

Notadamente, vislumbra-se que, nesses casos, 0 magistrado exercera
seu oficio pautando-se em elementos minimos a fim de se buscar a verdade
real. Somada a essa realidade, presencia-se, também, a possibilidade de a
vitima fantasiar uma situacao que, na realidade, nao existiu. Nesse orbe, surge
a necessidade de se refletir sobre até que ponto a presuncdo deve ser
considerada absoluta, bem como a necessidade de equalizar os interesses do
adolescente com as prerrogativas constitucionais e penais garantidas ao
acusado.

Neste orbe, o primeiro capitulo visa apresentar a mudanca de tratamento
que fora conferida a crianga e ao adolescente no decurso da histéria, tanto no
aspecto social quanto no aspecto juridico. Partindo da definicaio de um ser
incompleto até a conquista da protecdo integral, varios diplomas legais
retrataram essas duas figuras de diversas maneiras.

Em continuidade, o segundo capitulo tem como finalidade demonstrar a
modificacao no objeto juridico tutelado no delito de estupro. A partir da ideia de
se infringir os costumes da sociedade em geral, com o avanco social, verifica-
se a necessidade de se reconhecer a dignidade sexual da vitima.

Corroborando nesse sentido, tal capitulo aborda a expansao do sujeito
passivo nesses casos, que agora nao sera visto com enfoque apenas na figura
da mulher, mas também direcionado a toda e qualquer pessoa que nao possa
ofertar resisténcia ao ilicito penal em razdo de alguma circunstancia que o
torne vulneravel.

Por fim, o terceiro capitulo objetiva abordar alguns conceitos acerca da
sindrome das falsas memarias implantadas. Para além disso, demonstra a sua
incidéncia nos casos de estupro de vulneravel, tendo em vista que em tais
casos ha a preponderancia da primazia da palavra da vitima. Neste diapasao,
visa apresentar, também, de que forma a presuncdo absoluta de
vulnerabilidade da vitima pode gerar riscos aos direitos do acusado.

Diante desses fatores, emerge como tema proposto pela pesquisa: “O

estupro de vulneravel em andlise: um exame sobre a presuncao absoluta de
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vulnerabilidade da vitima e a incidéncia da sindrome das falsas memodrias

implantadas”.
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1 DE OBJETO DE DEVERES A SUJEITO DE DIREITOS: A
CONSTRUCAO DA INFANCIA E DA JUVENTUDE NO DIREITO
BRASILEIRO

Entre o periodo de 3.500 a.C. e 4.000 a.C., no qual foi descoberta a
escrita, até o século V - marcado pelo comeco da ldade Média -, ndo havia no
orbe familiar uma ideia de proximidade formada entre os seus membros com
base no afeto e no amor, mas tdo somente eram ligados pela cultura
estabelecida pela religiosidade. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Nesse contexto, havia uma ideia de soberania familiar que
necessariamente deveria ser empenhada pelo pai, também visto como o chefe
de familia. Dito isso, verifica-se que, na ldade Antiga, a associacao das familias
romanas possuia natureza juridica de conexao estritamente religiosa. (VILAS-
BOAS, 2012, s.p.)

A nocao de menoridade nao existia nesse contexto: a crianga estava
submetida ao autoritarismo do pater familia e, que o exercia de forma absoluta.
Em caso de desobediéncia aos seus comandos, o pai detinha o direito de
sentenciar o filho até mesmo a morte. (CUSTODIO JUNIOR, 2017, s.p.) Neste

orbe, Paul Veyne retrata

Os recém nascidos sé vem ao mundo, ou melhor, s6 sao
recebidos na sociedade em virtude de uma decisdo do chefe
da familia; a contracepgdo, o aborto, o enjeitamento das
criancas de nascimento livre e o infanticidio do filho de uma
escrava sao,portanto, praticas usuais e perfeitamente legais.
(VEYNE, 1994, p.23)

Evidentemente, o que existia no orbe dessa relacao juridica era a nogcao
de um pai visto como parte proprietaria de um filho, considerado uma simples
res. Em suma, enquanto sob o dominio do pai, a crianga devia total obediéncia,
pois era considerada um objeto daquele vinculo pré-estabelecido pela religido.
(VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Por outro lado, nesse mesmo momento historico, a Grécia Antiga
encontrava dificuldade para impor essa mesma relacdo no ambito das familias
ali constituidas, notadamente porque sua organizacao geografica era composta
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de diversas cidades, cada uma com suas peculiaridades. Nesse contexto, a
saude da crianca era enxergada como requisito de permissao para viver: caso
o0 menor detivesse alguma doenca, era eliminado apdés seu nascimento.
(VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

De fato, evidencia-se que a criancga era vista como um ser inferior. Nesta
senda, Aristételes a define como um ser irracional, em que sua intensidade
beira & loucura. (LIMA, 2001, s.p). Caminhando nesse sentido, Aries associa a
imagem do menor a uma ideia de dependéncia para com outro ser. Senao,

veja-se

SO se saia da infancia ao se sair da dependéncia, ou, ao
menos, dos graus mais baixos de dependéncia. Essa é a razéo
pela qual as palavras ligadas a infancia iriam subsistir para
designar familiarmente, na lingua falada, os homens de baixa
condig&o, cuja submiss&o aos outros continuava a ser total: por
exemplo, os lacaios, os auxiliares e os soldados.” (ARIES,
1981, p.10)

Muito embora n&o houvesse um reconhecimento da criangca e do
adolescente como ser de direitos, diga-se, pessoa dotada de dignidade e
protecao juridica, nessa época foi possivel verificar distingdes biolégicas entre
os menores e os adultos (BERNARTT, 2009, p. 4)

Havia, sucessivamente, idades em que as pernas ndo eram
adequadas para caminhar; idade para a denticdo ( quando as
pernas ainda eram fracas e as gengivas nao se encontravam
preenchidas pelos dentes);para a aquisicdo de forca e
denticdo, para a producdo de esperma e pélos faciais
(deixando escapar um foco nos meninos); e para a aquisi¢cao
da forga fisica e crescimento integral. (HEYWOQD, 2004, p.26)

Nao diferente ao que ocorrera no decurso da histéria, havia na Antiga
Grécia uma desigualdade de género no que tange ao ensino: enquanto as
mulheres eram preparadas tdo somente para as tarefas domiciliares e de
reproducdo, os homens eram treinados para algo mais, diga-se, para o
exercicio da cidadania. Percebe-se que, para o Estado, somente o homem era
capaz de concretizar os direitos civis. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

O que se verifica é a existéncia de uma diferenca de tratamento em cada
cidade-Estado. Por exemplo, em Esparta, preparava-se a crianca desde o0s
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seus sete anos de idade para a guerra. O foco era a habilitacdo em seu
aspecto fisico, pouco importante o seu intelecto. Ou seja, 0 menor era afastado
de seu lar, sendo submetido a uma doutrina militarizada, e, consequentemente,
replicava-a. (VERONESE; RODRIGUES, 2001, p. 11).

Diferentemente, em Atenas o foco era outro: desde 0s seis anos de
idade, a crianca era empenhada em tarefas ludicas e intelectuais. O objetivo
era prepara-la para o convivio em sociedade, através da cultura e bons modos,
sendo submetida ao servico militar somente apds os dezoito anos de idade.
(VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Portanto, percebe-se que, nessa época, a crianca nao detinha direito
algum. Até mesmo a sua sobrevivéncia dependia da anuéncia do pai, pouco
importando as suas vontades. Em suma, verifica-se que nao havia uma relacao
entre pai e filho, mas sim uma necessidade de adequadacao do menor aos
anseios do Estado. (CUSTODIO JUNIOR, 2017, s.p.)

Partindo de objeto de negdcio juridico, 0 menor comeca a receber um
tratamento diferenciado. Isso foi possivel de ser observado primeiramente na
diferenciacdo feita por Roma: nesse momento, a crianga era pubere ou
impubere. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Ademais, com o advento da Idade Média, vislumbra-se o surgimento dos
primeiros sistemas juridicos que, devido ao contexto jusnaturalista vigente,
foram fortemente influenciados pelo crescimento da religido. Em resumo, a
vontade divina era replicada no contexto juridico-social. (CUSTODIO JUNIOR,
2017, s.p.)

Pautando-se na ideia de que o ser humano é falho e submisso a
autoridade religiosa e que para que a sua alma fosse liberta devia seguir os
seus mandamentos, o Cristianismo defendeu a ideia de que todos eram
dotados de dignidade, sendo estendida até mesmo as criancas. Nesse
diapaséao, a Igreja Catdlica passa a reconhecer a importancia dos direitos das
criangas: havia a previsdo de punicdes para os pais nos casos de abandono.
(CUSTODIO JUNIOR, 2017, s.p.)

Ocorre que, conforme determinavam os dogmas catdlicos, esses direitos
que comecaram a ser reconhecidos somente eram previstos as criancas
concebidas no ambito de um casamento estabelecido nos ditames da religiao

catblica. Isso porque a igreja considerava os filhos impuberes como
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atentatérios as crencas religiosas e, por isso, indignos de direitos. Com isso,
esses menores deviam ser deixados a margem da sociedade, uma vez que iam
de encontro ao modelo familiar pré-constituido pela religido. (VILAS-BOAS,
2012, s.p.)

Desse modo, percebe-se a época uma via de mao dupla: ao passo em
que se avancgava no sentido de reconhecimento de direitos das criangas,
retrocedia-se ao estabelecer uma diferenciagdo entre os filhos que eram
concebidos no seio do casamento e 0s que eram vistos como ilegitimos.
(VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Caminhando no sentido de se reconhecer direitos basicos as criancas e
aos adolescentes, em 1551 é fundado no Brasil o primeiro espagco para
recepcao de menores. Com intuito de afastar as criancas indigenas das
tradicbes cruéis de seus pais e sob a administracdo dos jesuitas, esses
espacos comegcam a sacramentar a primeira politica publica de salvaguarda do
ser em construgdo. Embora ndo houvesse nenhum diploma legal definindo os
costumes tribais como uma infringéncia ao ordenamento juridico, a Igreja se
preocupava com a situacao. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

No Brasil-Colbnia, tendo em vista que os portugueses queriam dominar
a populacao indigena que aqui habitava, encontraram a catequizacdo como
forma de solucdo. Através desses dogmas, as criancas eram doutrinadas de
acordo com as tradigdes portuguesas e, consequentemente, repassavam as
licdes aos seus pais. Em contraponto, ainda nessa época a figura do pai como
autoridade maxima familiar permitia violagdes nos direitos das criancas: caso o
pai matasse o filho através de castigos a fim de educa-lo, era concebido ao seu
favor uma exclusao de ilicitude. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

1.1 O CODIGO IMPERIAL DE 1830 E A IMPUTABILIDADE EXCEPCIONAL
DO MENOR

O entendimento sobre maioridade e menoridade no Brasil passa a ter
voz com 0 advento das ordenacdes a época do Brasil enquanto colénia. Nesta
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senda, o primeiro diploma penal brasileiro a retratar o assunto consolidou-se
através do livro V, das ordenacdes filipinas. Senao, veja-se seu titulo CXXXV:

Quando os menores serao punidos pelo delictos, que fizerem.
Quando algum homem, ou mulher, passar de vinte annos,
commetter qualquer delicto, dar-se-lhe-ha a pena total, que Ihe
seria dada, se de vinte e cinco annos passasse.

E se fér de idade de dezaseteannos até vinte, ficara em arbitrio
dos Julgadores dar-lhe a pena total, ou diminuir-lha.

E em este caso olhard o Julgador o modo, com que o delicto foi
commettido, e as circumstanciasdelle, e a pesséa do menor; e
se 0 achar em tanta malicia, que lhe pare¢ca que merece total
pena, dar-lhe-ha, postoque seja de morte natural.

E parecendo-lhe que a ndao merece, poder-lha-ha diminuir,
segundo a qualidade, ou simpleza, com que achar, que o
delicto foi commettido.

E quando o delinquente fér menor de dezaseteannos
cumpridos, postoque o delicto mereca morte natural, em
nenhum caso |lhe sera dada, mas ficara em arbitrio do Julgador
de dar-lhe outra menor pena.

E ndo sendo delicto tal, em que caiba pena de morte natural,
se guardara a disposigao do Direito Commum. (LOPES, 2016,

s.p.)

O cbédigo do Império, promulgado em 16 de dezembro de 1830,
considerado também o primeiro diploma penal da América Latina, estabeleceu
a imputabilidade na faixa etaria de quatorze anos de idade completos.
Inspirado no diploma penal francés de 1810, o cddigo imperial brasileiro adotou
o sistema biopsicolégico para estabelecer a imputabilidade, ou seja, a aptidao
do individuo de entender que o ato praticado é de fato um ilicito, somado a
idade necessaria para o exercicio do jus puniendi por parte do Estado.
(LOPES, 2016, s.p.)

Consagrando o sistema do discernimento, a legislagcdo penal de 1830
trazia consigo a possibilidade de punicdo aos maiores de 14 anos ao
estabelecer seu recolhimento as casas corretivas e, além disso, previa até
mesmo a promulgacao de prisdo perpétua. (GARCIA, 2011, s.p.)

Complementando o tema, Noronha aduz que: “o Cédigo do Império
declarava nao criminoso o menor de 14 anos (art. 10), dizendo, entretanto, no
art. 13, que se ele tivesse obrado com discernimento, podia ser recolhido a
casa de corregao, até os 17 anos.” (NORONHA, 1976, p. 164 apud GARCIA,
2011, s.p.) Nesse mesmo sentido, preleciona Janine Borges
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O Cadigo fixou a imputabilidade penal plena aos 14 anos de
idade, estabelecendo, ainda, um sistema biopsicolégico para a
puni¢cdo de criangas entre sete e quatorze anos. Entre sete e
quatorze anos, 0s menores que agissem com discernimento
poderiam ser considerados relativamente imputaveis, sendo
passiveis de recolhimento as casas de correcao, pelo tempo
que o Juiz entendesse conveniente, contanto que o
recolhimento ndo excedesse a idade de dezessete anos.
(SOARES, 1976, s.p. apud GARCIA, 2011, s.p.)

Havia, ainda, uma restricdo quanto ao exercicio do poder punitivo por
parte do Estado caso o infrator ndo possuisse vinte e um anos de idade
completos: “Art. 45. A pena de galés nunca sera imposta: [...] 2° Aos menores
de vinte e um annos, € maiores de sessenta, aos quaes se substituira esta
pena pela de prisdo com trabalho pelo mesmo tempo.” (BRASIL, 1830, s.p.)

Nesse contexto, a carta penal trazia consigo mais que propriamente os
avancos no que tange aos direitos dos menores, mas a proibicdo de penas
cruéis ou degradantes, consagrando, destarte, o principio da humanizacao das
penas. Além disso, em contraponto as ordenacdes filipinas, a pena passa a
possuir a natureza intransferivel, sendo somente cumprida pela pessoa do
condenado. (SILVA, s.d., s.p.)

Na prética, o artigo 13 do referido diploma legal permitia o recolhimento
dos menores de 14 anos, equiparando-os aos adultos. Em regra, era feita uma
andlise superficial do nivel de discernimento perante a conduta. Caso ficasse
comprovado que o menor possuia entendimento suficiente para identificar o

delito, estava autorizado a se proceder dessa forma

Art. 13. Se provar que os menores de catorze anos, que
tiverem cometido crimes, obraram com discernimento, deverao
ser recolhidos &s casas de corregéo, pelo tempo que ao Juiz
parecer, com tanto que o recolhimento ndo exceda & idade de
dezessete anos. (BRASIL, 1830, s.p.)

Muito embora o artigo 13 permitisse o recolhimento do menor, 0 mesmo
diploma legal era claro em seu artigo 10: “Também n&o se julgardo criminosos:
12 Os menores de catorze anos.” (BRASIL, 1830, s.p.) Ha de se mencionar,
também, que o referido cddigo permitia ao magistrado executar a pena de
cumplicidade, que impunha aos maiores de quatorze e menores de dezessete
anos o equivalente a dois tercos das penas impostas aos maiores de idade.

(LOPES, 2016, s.p.), Sobre a tematica, acrescenta Irene Rizzini
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Considerando-se a época em questao, €, de certa maneira,
surpreendente a preocupag¢ao com o recolhimento de menores
em estabelecimentos especiais que visassem sua corregao.
Isso porque ndo estava ainda em voga a discussdo sobre a
importancia da educacdo estar em prevaléncia sobre a
punicdo, o que sb viria a acontecer no final do século XIX.
(RIZZINI, 2000, p. 10 apud LOPES, 2016, s.p.)

Para além disso, aquela época, ndo havia distincdo de tratamento nas
prisdes, ou seja, caso fosse enviado a uma prisdo, o adolescente infrator
cumpriria a pena da mesma forma que um adulto. Em suma, na prisdo eram
todos iguais. (LOPES, 2016, s.p.)

Muito embora ndo garantisse todos os direitos necessarios a uma
possivel protecdo integral da dignidade prevista as criangas € aos
adolescentes, é de se observar que, dado o contexto anterior, o Cédigo
Imperial de 1830 trouxe junto a sua redacdo uma carga de protecdo a essa
parcela da sociedade. (LOPES, 2016, s.p.) Nesse sentido, preleciona Glaucio
Anténio

A cidadania de dignidade brasileira muito ganhou com o
Cédigo Criminal de 1830. Por 6bvio que nem sempre o diploma
continha o que era de melhor cientificamente. Nesse aspecto,
as criticas eram merecidas, ndo outras como as que se
envolviam com a falsa premissa de aumento da criminalidade e
os criticos buscavam destruir o carater liberal do diploma
criminal. [...] Como avangos de nossa primeira codificagéo,
pode-se apontar: a) contemplado com a Constituicdo de 1824
(art. 179, ns. | e XI), o cédigo de 1830 assegurou cidadania ao
nullumcrimen, nullapoenasine lege (arts. 12 e 33), com o0s
atributos prospectivo e irretroativo da lexpoenalis, para os
crimes e para as penas. (ANTONIO JUNIOR; PEREIRA; DE
MELLO, s.d., s.p.)

Atrelada a esse entendimento, preleciona Janine Borges que: “De um
modo geral, a legislacao relativa a infancia nas primeiras décadas do Brasil
Império referia-se a uma preocupacao com o recolhimento de criangas o6rfas e
expostas”. (SOARES, s.d., p. 260) Segundo ela, a responsabilidade de zelo
para com o menor de idade incidia sobre a figura da igreja, a qual percebia um
quantitativo do Poder Publico para atingir essa finalidade. (SOARES, s.d., p.
260)
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1.2 0 CODIGO DE MELLO MATTOS DE 1927 E A DOUTRINA DO MENOR
EM SITUACAO IRREGULAR

Orquestrado pelo entdo cientista do Direito José Candido Albuquerque
Mello Mattos, o primeiro dispositivo legal destinado aos menores da América
Latina tinha como objetivo ndo somente tratar das criangas e adolescentes em
situacdo de delinquéncia, mas também de tutelar os direitos do menor
abandonado. (MELO, 2019, s.p.)

Sobre o entdo dispositivo de menores, Maria de Fatima e Daniel

Henrique acrescentam que

Este cddigo consagrou o sistema de atendimento a crianca
atuando especificamente sobre o0s chamados efeitos da
auséncia, atribuindo ao Estado a tutela sobre o 6rfao, o
abandonado e aqueles cujos pais fossem tidos como ausentes,
tornando disponiveis seus direitos de patrio poder.
(ESPINDULA; SANTOS, 2004, p. 357).

Diante de um cenario de criminalidade infantil, o Estado se vé na
obrigacéo de trazer para si a responsabilidade de tutelar os direitos do menor
abandonado e de punir os delinquentes. Nesse contexto, passa a garantir
educacao e a oportunidade de trabalho aos primeiros, instituindo os juizados de
menores e, consequentemente, as instituicbes de apoio, tais como os
conselhos assistenciais. (PAES, 2013, s.p.)

Sobre a situagédo politico-social nesse momento da histéria brasileira,

Janine Borges salienta que

a legislagdo das primeiras décadas do século XX respondia
aos temores provenientes do aumento da criminalidade infantil
e buscava proteger tanto a sociedade quanto a infancia. As
medidas propostas proporcionavam um maior controle da
populacao nas ruas por meio de intervengao policial.

O sistema de protegéo e assisténcia do Codigo de Menores
submetia qualquer crianga, por sua simples condicdo de
pobreza, a acdo da Justica e da Assisténcia. A esfera juridica
era a protagonista na questao dos menores, por meio da agao
juridico-social dos Juizes de Menores. (SOARES, s.d., s.p.)
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Sendo promulgado através do Decreto 17.943, em 1927, o Cédigo de
Menores percebeu a necessidade de se remodelar a figura do patrio poder
exercido pelo pai de familia. Apesar de ainda existir, seu exercicio passa agora
a ser controlado pelo Estado, de tal maneira que, havendo arbitrariedades,
permite-se a intervencao estatal. (MELO, 2019, s.p.)

Essa intromissdo do Estado no exercicio do patrio poder exemplifica-se
na hipétese de dissolucdo da tutela nos casos em que se verificasse que o
menor estava enquadrado na definicdo trazida pelo artigo 28 do referido
Cédigo, ou seja, de vadiagem. Tal possibilidade se estendia também aqueles
que se encontravam em situacdo de libertinagem e mendicidade.
(ESPINDULA; SANTOS, 2004, p. 359).

Isso porque o Brasil vivia, aquela época, uma reestruturacdo politico-
econdmica e, com iSsO, 0 governo passou a se mostrar mais receptivo para
com as demandas da sociedade, principalmente as oriundas da classe laboral.
Dentre o lapso temporal da década de 30 e 40, evidencia-se a presenca do
Estado Novo, voltado ao assistencialismo da massa. (MELO, 2019, s.p.), Nas
palavras de Janiere Portela

A revolucdo de 1930 inaugura politicamente o chamado
"Estado social" brasileiro, que atende a muitas reivindicacées
historicas dos trabalhadores e da populacdo em geral como
legislagao trabalhista, ensino bdasico obrigatério e seguridade
social, apesar de que de forma a tentar cooptar movimentos
sociais importantes num projeto politico centralizador e
paternalista. (PAES, 2013, s.p.)

Nas palavras de Malena Guerra, o Decreto permitiu a

abertura do tratamento especifico a crianga adequada a época,
onde a preocupacao era com seu estado fisico, moral, mental,
psicoldgico dentro da situagao social e econdmica que passava
0 pais, ndo era somente com a punicdo da crianga e do
adolescente infrator. (MELO, 2019, s.p.)

A partir do advento do Codigo de Mello Mattos, evidencia-se que a mens
legislatoris agora ndo € mais a de reprimir e sentenciar 0s menores em
situagé@o de delinquéncia, mas de exaltar a importancia da educa¢do em todo o
processo de reestruturacdo e reorganizacdo de sua vida, através da

salvaguarda de seus direitos. (MELO, 2019, s.p.)
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Nesta toada, seu artigo primeiro dispunha que: “O menor, de um ou
outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade,
sera submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e
protecdo contidas neste Codigo.” (BRASIL, 1927, s.p.)

Embora o referido dispositivo legal em sua redacao possuisse a intencao
de salvaguardar os menores e garanti-los assisténcia, o contexto social e
econbmico brasileiro ndo permitia que tal demanda se fizesse sustentavel. Na
pratica, os espagos reservados para a atencao as criancas e adolescentes nao
era apropriado. (MELO, 2019, s.p.)

Com relacao ao tema, Josiane Rose Petry Veronese destaca que os

principais propésitos do diploma penal da época eram a

instituicdo de um juizo privativo de menores; - elevacao da
idade da irresponsabilidade penal do menor para 14 anos; -
instituicdo do processo especial para os menores infratores de
idade entre 14 e 18 anos; - extensdo da competéncia do juiz de
menores em questdbes que envolvessem menores
abandonados ou anormais, bem como sua intervencdo para
suspender, inibir ou restringir o patrio — poder, com imposi¢ao
de normas e condi¢des aos pais e tutores; - regulamentacao do
trabalho dos menores, imitando a idade de 12 anos como a
minima para iniciagdo ao trabalho, como também proibiu o
trabalho noturno aos menores de 18 anos; - criagdo de um
esboco da Policia Especial de Menores dentro da competéncia
dos comissarios de vigilancia; - proposta de criacdo de um
corpo de assistentes sociais que seriam designados delegados
de assisténcia e protecdo, com possibilidades de participagao
popular como comissarios voluntarios ou como membros do
conselho de Assisténcia e Protegcdo aos Menores; - estruturou
racionalmente os internados dos juizados de menores.
(VERONESE, 1999, p. 28-29 apud MELO, 2019, s.p)

Percebe-se que a legislacdo dividiu essa parcela social em duas
classes, quais sejam: a dos menores abandonados e a dos delinquentes, com
faixa etaria dos quatorze aos dezoito anos. Com relagédo a primeira parcela dos
menores, 0 Codigo de Mello Mattos garantia uma série de alternativas dentre
as quais o magistrado, em cada caso concreto, dispunha para proceder. E de
observar que o tratamento conferido aos menores abandonados nao detinha

cunho punitivo, mas tdo somente de assisténcia e acolhimento. (MELO, 2019,
s.p.)
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Dentre as alternativas previstas para o magistrado em sua atuacao,
observa-se que os locais elencados possuiam carater exclusivamente de

protecdo, conforme disposto no artigo 55 do Cédigo de menores

a) entrega-lo a pessoa idénea, ou interna-lo em hospital, asilo,
instituto de educacéao, oficina, escola de preservacdo ou de
reforma; b) ordenar as medidas de conveniéncia aos que
necessitarem de tratamento especial, por sofrerem de qualquer
doenca fisica ou mental; c) decretar a suspensao ou a perda do
patrio poder ou a destituicdo da tutela; d) regular, de maneira
diferente das estabelecidas nos dispositivos deste Artigo, a
situacédo do menor, se houver para isso motivo grave e for do
interesse do menor. (BRASIL, 1927, s.p.)

Por outro lado, a doutrina do menor em situacao irregular dispunha que,
em se tratando de delinquente, as medidas a serem adotadas eram as
punitivas. Desse modo, os menores de quatorze anos nao podiam ser
submetidos a procedimentos penais. Em contraponto, caso 0 menor possuisse
mais de quatorze e menos de dezoito anos, seriam destinados a
procedimentos especiais. Ademais, em se tratando de maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos de idade, caso fosse verificada a periculosidade da
conduta, surgia ao magistrado a possibilidade de remeté-los aos
estabelecimentos destinados aos condenados menores de idade. (MELO,
2019, s.p.)

Sobre tal doutrina, salienta Katia Regina

A influéncia externa e as discussfes internas levaram a
construcdo de uma Doutrina do Direito do Menor, fundada no
binémio caréncia-delinquéncia. Era uma fase da criminalizagdo
da infancia pobre, havia uma consciéncia geral que o Estado
teria o dever de proteger os menores, mesmo que suprindo
suas garantias. Delineava-se assim a doutrina da situagéo
irregular. (MACIEL, 2014, p. 47).

Para além disso, é importante dizer que a figura do menor delinquente
também era vista como necessitada de protecao, conforme dispde o artigo 68
do Cdédigo de Mello Mattos:

O menor de 14 annos, indigitado autor ou cumplice de facto
qualificado crime ou contravengdo, ndo serd submettido a
processo penal de, especie alguma; a autoridade competente
tomara sémente as informagdes precisas, registrando-as, sobre
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o facto punivel e seus agentes, o estado physico, mental e
moral do menor, e a situacao social, moral e economica dos
paes ou tutor ou pessoa em cujo guarda viva. (BRASIL, 1927,

s.p.)

Contudo, na hipétese de auséncia desses estabelecimentos, o menor
podia ser destinado a prisdo comum, com a particularidade de que eram
encaminhados aos compartimentos apartados dos criminosos comuns.
Vislumbra-se, nesse momento, a preocupacdo da legislacdo, mais uma vez,
em proteger o menor em situagao irregular. Além disso, € de se destacar que,
ao contrario do Cédigo Imperial de 1830, o Decreto de Mello Mattos ndo adotou
a teoria do discernimento a fim de punir os delinquentes. (MELO, 2019, s.p.)

Nesta senda, observa-se que a presuncao de incapacidade era absoluta,
porque bastava a comprovacdo da idade (menor de 18 anos) para que o
adolescente pudesse se esquivar das amarras imposta pela legislagéo criminal
vigente a época. (GARCIA, 2011, s.p.)

Em que pese o contexto politico da época e a auséncia de recursos
econbmicos fizessem com que as normas contidas no referido codigo nao
fossem cumpridas em carater integral, o Decreto 17.943, de 1927, inovou o
ordenamento juridico dos menores ao trazer em primeira instadncia a
necessidade de se garantir protecdo e de que a reparacao almejada deveria
ocorrer pela educacéo da crianga e do adolescente. (MELO, 2019, s.p.)

Nesse sentido, o referido codigo foi resolutivo no que tange a evolugao
do direito da crianca e do adolescente em solo brasileiro, uma vez que, caso o
menor de quatorze anos viesse a delinquir, ndo mais cumpriria pena restritiva
de liberdade com o maior de dezoito anos, mas sim medidas alternativas
visando exclusivamente a sua reintegracao social. (SILVA, s.d., s.p.)

Caminhando nesse sentido, prelecionam Ideolfonso Bizatto e Maria
Bizatto

Em 1926 passou a vigorar o Codigo instituido pelo Decreto
Legislativo de 1° de dezembro do mesmo ano, prevendo a
impossibilidade de recolhimento do menor de 18 anos que
houvesse praticado ato infracional passivel de prisdo comum.
Em relacdo aos menores de 14 anos consoante fosse a sua
condicao peculiar de abandonado ou pervertido, ou nenhuma
dessas caracteristicas, seria abrigado em casa de educacao ou
preservagao, ou ainda, confiado a guarda de pessoa idénea até
a idade de 21 anos. Poderia ficar igualmente, sob a custddia
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dos pais, tutor ou outro responsavel, se a sua periculosidade
nao reclamasse medida mais assecuratoria. BIZATTO;
BIZATTO, 2014, p. 27)

Muito embora o Cédigo de Mello Mattos nao pudesse, por si s, mudar o
cenario da delinquéncia infantil vivida pelo Brasil naquele momento, é de se
verificar que, em que pese nao constasse em seu texto de forma expressa a
denominacado “medida socioeducativa”, sua ideia comeca a ser propagada no
ordenamento juridico brasileiro. Em suma, as principais evolucoes trazidas pelo
referido dispositivo legal foram a ideia de que o menor em situacao de risco
merece protecdo do Estado e de que os delinquentes devem cumprir suas
medidas punitivas em apartado do sistema penitenciario comum. (SILVA, s.d.,
s.p.)

Em consonancia com o assunto, preleciona Josiane Rose:

nao se pode negar a importancia do Cdédigo de Menores de
1927, haja vista ser um dos primeiros diplomas normativos na
busca por proteger os menores infratores, mesmo que sem
éxito, de maneira que os esforcos de Mello Mattos em criar
medidas visando a retirada do menor da corrupgdo moral e
social buscando alternativas para reeducar e oferecer melhores
condi¢cbes de vida as criangas e adolescentes delinquentes e
abandonados, ndo deixavam de ter uma visdo de castigar o
menor, ou a retribuicdo pelo mal que causou a sociedade
através do ato delituoso por varios fatores. (MELO, 2019, s.p.)

Percebe-se, portanto, que o Cdédigo de Menores guiou em seu texto
legal o impedimento no que tange ao carcere do menor de 18 anos, mesmo
possibilitando o seu recolhimento a casas especializadas, caso nao estivesse
sob a custédia de seus pais. Evidencia-se, assim, uma grande similaridade no
tratamento juridico que era ofertado ao menor em situacdo irregular se
comparado ao que dispoe o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1989.
(GARCIA, 2011, s.p.)
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1.3 O CODIGO DE MENORES DE 1979 E A DOUTRINA DO MENOR EM
SITUACAO DE RISCO

Caminhando no sentido de se garantir a ressocializacdo da crianca e do
adolescente, surge o Cédigo de 1979. Criticado por muitos juristas, o referido
dispositivo legal possibilitava a ocorréncia de situagdes incoerentes para o que
se pretendia, que, por muitas das vezes, feria a dignidade dos menores.
(HOLANDA, 2012, s.p.)

Implementado durante a era do militarismo, pela primeira vez o Brasil
dispde de uma Lei (6.697/79) destinada Unica e exclusivamente a defesa dos
direitos da crianca e do adolescente. Agora pautando-se no senso de justica
social, o Estado se vé na incumbéncia de tutelar os desamparados e de
reprimir os delinquentes. (LOUREIRO, 2019, s.p.)

Para além disso, trazendo em sua esséncia vestigios do Cddigo de
Mello Mattos, o Cédigo de Menores de 1979 apresentou um carater dicotomico:
por um lado assistencialista, e por outro, repressivo. Diante dessa dualidade,
surge a doutrina do menor em situacdo irregular. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Em relacao a principal critica, Julia Brito comenta

A maior critica referente a chamada “ideologia da situagao
irregular” esteve em nédo diferenciar o menor infrator daquele
que era, de fato, vitima da pobreza, do abandono, dos maus-
tratos e diversos outros fatores que per si justificavam medida
distinta. Isto €&, pela legislagao vigente, o Cédigo de Menores,
todos envolvidos nesse cenario estariam em “situacéo
irregular”, seriam tratados da mesma maneira: afastados da
sociedade, segregados. (FONSECA, 2014, s.p.)

Conforme preleciona Andréa Rodrigues, muito embora a doutrina do
menor em situacao irregular fosse consagrada de forma expressa na redagao
do referido dispositivo legal, desde o Codigo de Mello Mattos € possivel
presenciar o seu conteudo. (AMIM, 2010, p.12)

Nesse diapasao, Jodo Batista e Maria Regina apresentam as principais
caracteristicas dessa doutrina

1. As criangas e os adolescentes s&o considerados ‘incapazes’,
objetos de protegdo, da tutela do Estado e ndo sujeitos de
direitos;
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2. Estabelece-se uma nitida distincdo entre criancas e
adolescentes das classes ricas e 0s que se encontram em
situacao considerada ‘irregular’, ‘em perigo moral ou material’;
3. Aparece a idéia de protecao da lei aos menores, vistos como
‘incapazes’, sendo que no mais das vezes esta protecao viola
direitos;

4. O menor é considerado incapaz, por isso sua opinido é
irrelevante;

5. O juiz de menores deve ocupar-se ndao s6 das questdes
jurisdicionais, mas também de questdes relacionadas a falta de
politicas publicas. Ha uma centralizagéo do atendimento;

6. Nao se distinguem entre infratores e pessoas necessitadas
de protecdo, surgindo a categoria de ‘menor abandonado e
delinglente juvenil.

7. As criangas e os adolescentes sdo privados de sua liberdade
no sistema da FEBEM, por tempo indeterminado, sem
nenhuma garantia processual. (SARAIVA; AZAMBUJA, s.d.,

s.p.)

Sendo assim, evidencia-se que a legislacdo nesse momento nao se
preocupou em diferenciar o menor infrator do menor abandonado, como vinha
sendo feito no decurso histérico. Por isso, o que se presencia é o
estabelecimento de um forte lago discriminatério para com o menor, vitima de
abandono material, que passa a ser enxergado pela lei e pela sociedade como
sendo um infrator. (FONSECA, 2014, s.p.)

Nesse contexto, surge a Fundacao Estadual para o Bem-Estar do Menor
(FEBEM), onde os menores em situacado de delinquéncia eram inseridos a fim
de afasta-los do convivio social, 0 que, por diversas vezes, ocorria de maneira
desordenada. Consequentemente, essa parcela social se via desprotegida e
seus direitos eram violados. (HOLANDA, 2012, s.p.)

Por esse motivo, mais uma vez o Codigo de 1979 se fez discriminatorio,
uma vez que a FEBEM era composta em 80% de adolescentes que foram
punidos pelo simples fato de ndo se adequarem ao modelo sociocultural pré-
estabelecido pelo Estado. Além de serem tratados como infratores, conviviam
com os outros 20% que de fato o eram. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Dessa maneira, é de se imaginar que, com toda essa desigualdade, o
dispositivo legal fomentou ainda mais a nao reintegracdo desses individuos,
colaborando, consequentemente, para a sua marginalizagcao social. (VILAS-
BOAS, 2012, s.p.)

E nesse momento em que pela primeira vez adota-se no ordenamento

juridico brasileiro a doutrina da situacao irregular. Considerando que nesse
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instante histérico o Brasil tinha como enfoque a desigualdade social, o
adolescente se valia do crime para salvaguardar o sustento da familia.
(HOLANDA, 2012, s.p.)

Destarte, o que se percebe é que, diante de um cenario de instabilidade
social, o Cédigo de 1979 retrocede ao tempo e mais uma vez o0 menor €
enxergado como um objeto. Isso porque, em verdade, ndao se almejava a
defesa de seus direitos, mas tdo somente sanar uma situagao critica na qual o
Brasil estava inserido. (HOLANDA, 2012, s.p.)

Esse descaso para com a dignidade do menor a época pode ser

verificado através das prelecdes de Wilson Donizeti

as medidas aplicadas aos menores infratores visavam,
sobretudo, sua protegédo, tratamento e cura, como se eles
fossem portadores de uma patologia social que tornava
insustentavel sua presenga no convivio social. O pior disso é
que esses menores ndao eram considerados sujeitos de direitos,
mas objeto de atividades policiais e das politicas sociais.
(LIBERATI, 2003, p. 113)

Semelhantemente ao que se verificou na ldade Antiga, onde o menor
era tido como propriedade da autoridade familiar, aqui, ele passa a ser
considerado um simples objeto do ordenamento juridico. Em suma, a
legislacdo se preocupava em intervir caso se verificasse situagbes de riscos
que pudessem atentar contra os costumes da sociedade, ou seja, riscos morais
e materiais. (HOLANDA, 2012, s.p.)

Contudo, Salvio de Fiqueiredo apresenta de forma clara que, comparada
aos tratamentos juridicos anteriores conferidos as criangcas, a doutrina do
menor em situacdo irregular moveu-se no sentido de um avanco no

ordenamento juridico (COSTA, 2000, p. 3). Sendo, veja-se

Desprezando estas duas teorias, melhor andou o legislador
brasileiro ao adotar a doutrina do menor em situagao irregular,
exposta exaustivamente no art. 2%, do Cédigo, e limitando, por
outro lado, os etiqguetamentos de 'menor abandonado’, 'infrator’,
'delinqliente’, 'exposto’, etc. (TEIXEIRA, 1992, p.13 apud
HOLANDA, 2012, s.p)

Nesta senda, o Codigo de 1979, em seu artigo segundo, vislumbrava a

doutrina do menor em situacao irregular de forma objetiva



32

Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situacao
irregular o menor:

| — privado de condi¢des essenciais a sua subsisténcia, saude
e instrugao obrigatéria, ainda que eventualmente, em razao de:
a) falta, acao ou omissao dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para
prové-las;

Il — vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos
pelos pais ou responsavel;

Il — em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos
bons costumes;

b) exploracédo em atividade contraria aos bons costumes;

IV — privado de representagcado ou assisténcia legal, pela falta
eventual dos pais ou responsavel;

V — Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacao
familiar ou comunitaria;

VI — autor de infragdo penal.

Paragrafo unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo
sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcao
ou educacao de menor, ou voluntariamente o traz em seu
poder ou companhia, independentemente de ato judicial.
(BRASIL, 1979, s.p.)

Ainda sobre o dispositivo de menores de 1979, preleciona lzabele

Pessoa Holanda

A partir da analise dessa legislagcéo, € visto, entdo, que a lei
tratava o menor infrator como se fosse um portador de certa
patologia social, deixando de lado suas necessidades de
protecdo e seguranca. Sao apresentados, principalmente,
mecanismos de “defesa” contra os jovens, dificultando a
reinsercdo social das criangas e adolescentes em situacao
irregular. (HOLANDA, 2012, s.p.)

Portanto, evidencia-se que a grande preocupacao nesse contexto era a
de solucao do problema através da classificacdo do menor em situacao
irregular. A partir dessa definicao, verificava-se episédios que se esquivavam
do padrao de normalidade social, e, consequentemente, precisavam ser
sanados de imediato para ndo se tornarem uma constante. (COSTA, 2000, p.
3)

Nesta seara, o Cédigo de Menores acaba por, mais uma vez, trazer uma
discriminagdo: havia uma diferenciagdo entre crianca e menor. Esse, visto em
seu sentido pejorativo, era classificado risco potencial a sociedade, englobando

a classe baixa, composta por negros e todos os que se encontravam em
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situacdo de rua. Em contraponto, criancas eram todas as vitimas dessa
primeira classe, vitimas essas que compunham a alta classe social.
(FONSECA, 2014, s.p.)

Posicionando-se no sentido de criticar tal distincédo, Julia Brito Fonseca

preleciona

restou-se claro o desinteresse do legislador na reinsercéao
social do menor, objetivando apenas o controle da ordem
publica e da paz social, totalmente desvinculado a protecao
dos direitos infanto-juvenis. Nesse diapasédo, os “menores”
abandonados, desassistidos e em perigo moral eram punidos
por terem nascido negros, pobres, sem lar ou até por nao se
ajustarem ao padrdo da sociedade na época. Desta forma,
havia diferenga entre uma crianga da alta classe social e
aquela em "situacao irregular", distinguindo-se crianga de
menor. A expressdo “menor mata crianga” era muito comum.
(FONSECA, 2014, s.p.)

Diante de todas as criticas feitas a época, evidencia-se que, muito
embora o Cédigo de Menores de 1979 tivesse tragcado objetivos no sentido de
se garantir um sistema plena de protecdo e assisténcia a crianca e ao
adolescente, ele acabou por trazer em sua esséncia resquicios de uma época
discriminatéria e autoritaria que pouco se importava com os direitos dessa
parcela social. Portanto, percebe-se que, mais uma vez, ndo se alcancou — de
forma satisfatéria — os objetivos almejados. (FONSECA, 2014, s.p.)

Nesse cenario de inumeras avaliagbes negativas as diretrizes
estabelecidas pelo Cédigo de 1979, de toda a miséria social presenciada pela
grande maioria dos menores, diante de todas as ingeréncias promovidas pelo
governo em nao conseguir cumprir seu discurso assistencialista, fez-se
necessaria a substituicdo da doutrina do menor em situagao irregular para uma
outra: a de protecao integral. (LOUREIRO, 2019, s.p.)

1.4 A LEI 8.069/90 E A ADOCAO DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Com o advento da Constituicio da Republica Federativa do Brasil

(CRFB) de 1988, evidencia-se a presenca de uma nova ideologia no
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ordenamento juridico brasileiro: agora, verifica-se a preocupacdo em se
reconhecer a dignidade humana de cada individuo, consequentemente,
garantir-lhe uma vida satisfatéria. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Nesta senda, essa preocupacdo com a protecdo da sociedade acaba por
se estender aos menores, conforme disposto no artigo 227 do referido diploma

legal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL, 1988,

s.p.)

Outro dispositivo da Magna Carta Cidadd que demonstra a sua
preocupacao para com a dignidade do menor € o artigo 121 que, de forma

expressa, proibe a pratica laboral aos menores de 14 anos

Art. 121 - A lei promovera o amparo da producdo e
estabelecera as condicdes do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecao social do trabalhador e os
interesses econémicos do Pais.

§ 1° - A legislagdo do trabalho observara os seguintes
preceitos, além de outros que colimem melhorar as condi¢des
do trabalhador:

d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho
noturno a menores de 16 e em industrias insalubres, a
menores de 18 anos e a mulheres; (BRASIL, 1988, s.p.)

Nesse contexto, demonstra-se que a Lei Maior de 1988 trouxe para o
ordenamento juridico brasileiro uma perspectiva de solidariedade e de
fraternidade, nunca antes experimentada. (SILVA, s.d., s.p.)

Sendo assim, preleciona Kéatia Regina

No campo das relagbes privadas se fazia imprescindivel
atender aos anseios de uma sociedade mais justa e fraterna,
menos patrimonialista e liberal, movimentos europeus pés-
guerra influenciaram o legislador constituinte na busca de um
direito funcional, pro-sociedade. De um sistema normativo
garantidor do patriménio do individuo passamos para um novo
modelo que prima pelo resguardo da dignidade da pessoa
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humana. O binémio individual-patrimonial é substituido pelo
coletivo-social. (MACIEL, 2014, p. 49).

Caminhando no sentido de alcangar avancos na protecao dos direitos da
crianga e do adolescente, a doutrina de protecao integral, esculpida na Lei
Maior, acompanhou o entendimento do Cdédigo Penal de 1940, adotando o
critério puramente biolégico para aferir a inimputabilidade do infrator em
decorréncia de sua idade. E de se destacar que, anteriormente, a legislacdo
adotava o critério biopsicolégico. (LOPES, 2016, s.p.)

Percebe-se, portanto, um rompimento para com a doutrina antes
adotada, de situacao irregular. Nesse momento, nasce para o direito brasileiro
a doutrina de protecdo integral da crianca e do adolescente. (VILAS-BOAS,
2012, s.p.)

Marcado por ser fruto de pressdes politicas oriundas de entidades
governamentais e nao governamentais, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente traz a ideia de que o menor agora deve ser encarado como
pessoa em desenvolvimento fisico e mental e, justamente por esse motivo, nao
deve ser submetido as sang¢des penais. (SILVA, s.d., s.p.)

Além de prever as medidas assistencialistas em seu texto, o referido
diploma legal buscou tracar alternativas para ndo deixar de tratar dos menores
infratores, o que foi realizado através das medidas socioeducativas. Sobre o

tema, discorrem José ldeofonso e Rosana Maria

Deste modo, verifica-se que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente buscou em primeiro plano a protegao integral de
criancas e adolescentes, sem descurar, em caso de infragoes,
a aplicagdo das medidas sdcioeducativas. (BIZATTO;
BIZATTO, 2014, p. 29)

Trazendo um conceito mais preciso, Cury Munir; Paulo Afonso Garrido
de Paula e Jurandir Margura prelecionam sobre a doutrina de protecao integral

A protecéo integral tem como fundamento a concepcéo de que
criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a
familia, a sociedade e ao Estado. Rompe com a idéia de que
sejam simples objetos de intervengdo no mundo adulto,
colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes
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da condicdo peculiar de pessoas em processo de
desenvolvimento (CURY; PAULA; MARCURA, 2002, p. 21)

A fim de garantir, portanto, os direitos da crianca e do adolescente de
forma plena, o dispositivo legal supracitado adotou em seu amago alguns
principios para se conferir efetividade. Dentre tais principios, o seu artigo

quarto preconiza o da absoluta prioridade. Senao, veja-se

€ dever da familia, comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a
educagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria. (BRASIL, 1990, s.p.)

Para além disso, evidencia-se nesse mesmo artigo a presenca de outro
principio balizador dos direitos da crianga e do adolescente, qual seja, o da
cooperacao, que confirma o compromisso de todos para com a garantia do
pleno exercicio dos direitos dessa parcela social. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Outro importante avanco estabelecido pela Lei 8.069/1990 é a distincao

entre crianca e adolescente estabelecida pelo seu artigo segundo

Considera-se crianga, para os efeitos dessa Lei, a pessoa até
12 (anos) de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12
(doze) anos e 18 (dezoito) anos de idade.

Paragrafo dnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre 18 (dezoito)
e 21 (vinte e um) anos de idade. (BRASIL, 1990, s.p.)

A fim de se garantir que as medidas socioeducativas sejam amplamente
difundidas nesse contexto, € de suma importancia essa separacdao que fora
estipulada por ordem cronoldgica. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Observa-se, também, que, diferentemente do que era verificado
anteriormente, a crianca e o adolescente agora ndo praticam crime, mas tao
somente ato infracional analogo a tal, conforme dispée o artigo 106 do
ECRIAD: “Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sendao em
flagrante de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente.” (BRASIL, 1990, s.p.)
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Muito embora essa doutrina tenha se estabelecido por aqui somente
nesse momento histérico, € de se ponderar que, desde o advento da
Declaracdao dos Direitos da Crianga proferida pela Organizacdo das Nacodes
Unidas (ONU), em 1959, o mundo ja compactuava com a protecao integral do
menor. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Contudo, mesmo que sem éxito, a época do Cédigo de 1927, tentando
acompanhar a evolucao legislativa da crianca e do adolescente, instaurou-se
por aqui uma assembleia revisora, a fim de implementar tal doutrina. (VILAS-
BOAS, 2012, s.p.)

Considerando esse avancgo histérico, firma-se entdo o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em 1990. Em que pese transcorridos 31 anos de
sua promulgacao, evidencia-se que a grande parte da sociedade desconhece
esse dispositivo, além de imprimirem uma visao retrégada e pejorativa sobre
tal. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Em verdade, verifica-se que a populacdo herdou em seu pensamento
resquicios do sistema do menor em situacdo irregular. Nos dias atuais, a
crianca e ao adolescente que cometem ato infracional sdo destinados a
FEBEM. Consequentemente, sdo vistos como seres marginalizados, que
devem estar segregados do convivio social. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Além disso, observam-se no seio familiar resquicios do Caddigo
patrimonialista de 1916, o qual dispunha do patrio poder, onde os pais eram
proprietarios dos filhos. Assim sendo, ainda hoje se verifica o0 menor sendo
tratado como objeto e ndo como pessoa detentora de direitos, idealismo esse
presente no cédigo imperialista de 1830. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Outra novidade abarcada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente € o
principio do melhor interesse para o menor. Sobre o tema, preleciona Renata
Malta Vilas-Bbas

o principio do melhor interesse do menor pode ser traduzido
com todas as condutas devem ser tomadas levando em
consideragao o que é melhor para o menor. Lembrando que,
nem sempre o que € melhor para o menor, é o que ele deseja.
E assim, a jurisprudéncia pétria tem-se manifestado nesse
sentido, quando se trata em questdo de adogcao por exemplo,
entre as possiveis pessoas a adotarem deve-se levar em
consideracdao o que é melhor para 0 menor € ndo 0 que o
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adotante deseja. Revertendo assim, toda a estrutura juridica
até entdo existente. (VILAS-BOAS, 2012, s.p.)

Desse modo, com o advento da Magna Carta, o Estatuto da Crianca e
do adolescente ganha uma nova roupagem, e, por esse motivo, 0s cientistas
do Direito passam a discutir qual seria a sua natureza juridica. Sobre o tema,

Munir Cury aduz que

Pela natureza de suas normas, o Direito do Menor é iuscogens,
onde o Estado surge para fazer valer a sua vontade, diante de
sua funcdo protecional e ordenadora.Segundo a distincao
romana iusdispositivum e iuscogens, o Direito do Menor esta
situado na esfera do Direito Publico, em razdo do interesse do
Estado na protecao e reeducagao dos futuros cidadaos que se
encontram em situagao irregular. (CURY, 2008, s.p.)

Tudo isso significa que, por sua natureza coercitiva e por pertencer ao
ramo do Direito Publico, o ECRIAD nao pode ser alterado pelo viés privado
sem passar por um processo solene de retificacdo legislativa. (VILAS-BOAS,
2012, s.p.)

Portanto, percebe-se que o ordenamento juridico avanca socialmente ao
promulgar o Estatuto da Crianca e do Adolescente, quebrando iniumeros
paradigmas presentes anteriormente. Com isso, define-se o conceito de
criangca e de adolescente do ponto de vista juridico, permitindo, destarte, um
tratamento especifico para cada classe. (SILVA, s.d., s.p.)

Além disso, percebe-se que, de fato, o menor agora deixa de ser
considerado um objeto perante a Lei, passando a ser visto como sujeito de
direitos que merece especial atencdo. Nesse contexto, a doutrina de protecao
integral passa a ser enfrentada como matéria de politica publica a ser
desenvolvida. (SILVA, s.d, s.p.)

Em que pese ser teoricamente a referéncia de inUmeros paises, 0
ECRIAD por si s6 nao alcanca seus objetivos de forma integral, pois, para que
isso ocorra, faz-se necessaria a participacdo da sociedade a fim de garantir

gue suas normas sejam praticadas. (FONSECA, 2014, s.p.).
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2 O RECONHECIMENTO DA DIGNIDADE SEXUAL E A
DESCONSTRUCAO DA EXPRESSAO “CRIMES CONTRA OS
COSTUMES”

Considerando que o delito do estupro € enxergado por toda a civilizagao
atual como uma préatica grave e que traz ao sujeito passivo consequéncias
negativas imensuraveis, ele é repelido pelo ordenamento juridico de forma a
impedir que a vitima passe por traumas psicolégicos dele decorrentes.
(NASCIMENTO, 2019, p. 09)

Muito embora seja um crime que viole gravemente dogmas culturais e a
prépria dignidade sexual da vitima, seu processo de controle e entendimento
juridico foi dilatado durante anos. (NASCIMENTO, 2019, p. 09)

Em verdade, o que se verifica € que tal mudanca decorreu diretamente
de conceitos e valores sociais, como o da ética e o da moral. Somado a isso,
verifica-se também a importancia da Lei 12.015/09 e da Constituicdo Federal
de 1988 na construcao e reconhecimento da dignidade sexual no ordenamento
juridico brasileiro. (RIBEIRO, 2011, s.p.)

O Decreto-Lei n® 2.848 de 1940 abordou o reflexo das pretensdes
sociais da época no que concerne aos costumes. Sendo assim, evidencia-se
que, naquele momento histérico, o Codigo Penal ultrapassou os limites da
sexualidade, ou seja, interferiu diretamente na privacidade do individuo.
(RIBEIRO, 2011, s.p.)

Em complemento ao tema, preconiza Edgard Magalhdes de Noronha

A referéncia a "costumes" acabava sendo compreendida como
conduta sexual determinada pelas necessidades ou
conveniéncias sociais, de modo que os delitos previstos no
titulo VI buscava proteger o minimo ético, relacionado a
sexualidade, exigido dos individuos. (NORONHA, 1995,
s.p.apud RIBEIRO, 2011, s.p.)

Nesse contexto, Jamille Saraty Malveira aborda essa inseguranca
juridica criada a época

o Direito a sexualidade, que ndo denota apenas a pratica do
sexo em si, mas também, da abstinéncia até a liberdade de
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dispor do seu corpo, € o direito de exercer a sua sexualidade
da forma que melhor lhe aprouver, que mais lhe trouxer
prazer.” (MALVEIRA, 2014, p. 111-138)

Portanto, ao estabelecer os costumes como bem juridico tutelado a
época, a legislacdo penal definia, consequentemente, como as pessoas
deveriam agir do ponto de vista sexual, o que feria o direito a liberdade. (LIMA,

2017, s.p.) Sobre o tema, a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) preconiza

Muitos Estados e sociedades impdem normas de género e
orientacdo sexual as pessoas por meio de costumes, legislacao
e violéncia e exercem controle sobre 0 modo como elas
vivenciam seus relacionamentos pessoais e como se
identificam. O policiamento da sexualidade continua a ser
poderosa forga subjacente a persistente violéncia de género,
bem como a desigualdade entre os géneros. (ONU, s.d., p. 07)

Sendo assim, a referida legislacdo passa a ndao mais atender aos
anseios sociais, uma vez que visava proteger um nucleo ético, o que,
consequentemente, obrigava a populacdo a abrir mdo de sua sexualidade.
(RIBEIRO, 2011, s.p.)

Tal necessidade de protecdo aos costumes foi fruto do que se
presenciou na elaboracdo do Codigo de 1830: o legislador previu
diferenciacbes entre as mulheres honestas e mulheres prostitutas.
(NASCIMENTO, 2019, p. 09) Evidencia-se, mais uma vez, a Lei penal
causando interferéncia na conduta sexual da sociedade. Sendo, veja-se 0
artigo 222 do referido diploma legal:

Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta.

Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a
offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisdo por um mez a dous annos. (BRASIL, 1830,

s.p.)

Sobre essa diferenciacdo, Dulceli de Lourdes Tonet Estacheski
(ESTACHESKI, 2013, p.60) caracteriza mulheres honestas como “aquelas
obedientes aos homens e a um padrdo de comportamento ditado por eles”; por
outro lado, as mulheres “desonestas eram as que ousavam viver fora desse

padrdo, mas também aquelas que violentadas ou enganadas por eles



41

(homens) passavam a ser estigmatizadas como prostitutas.” (ESTACHESKI,
2013, p.60)

Nesta senda, com o advento de movimentos feministas e com forte
oposicao por parte da populagdo, muitos mecanismos e preceitos oriundos do
Cédigo Penal da época perderam forga. (RIBEIRO, 2011, s.p.)

Isso porque, nesse instante histérico a mulher deixa de ser vista como
mero ser reprodutor subordinado ao homem e passa a ganhar paridade de
condicoes perante a legislacdo. (SANTOS, 2013, s.p.)

Em complemento ao tema, Guilherme de Souza Nucci preleciona que

A disciplina sexual e 0 minimo ético exigido por muitos a época
do Codigo Penal, nos idos de 1940, ndo mais compatibilizam
com a liberdade de ser, agir e pensar, garantida pela
Constituicao Federal de 1988. O legislador brasileiro deve
preocupar-se (e ocupar-se) com as condutas efetivamente
graves, que possam acarretar resultados igualmente
desastrosos para a sociedade, no campo da liberdade sexual,
deixando de lado as filigranas penais, obviamente inécuas,
ligadas a tempos pretéritos e esquecidos. (NUCCI, 2010, p.24)

Com o objetivo de trazer voz a dignidade da pessoa humana, a
Constituicao Federal de 1988 ratificou a necessidade de se alterar o bem
juridico tutelado nos delitos de estupro. De fato, proteger os costumes da
sociedade era abrir mdo da sexualidade e privacidade da propria vitima.
(RIBEIRO, 2011, s.p.)

Sobre o0 assunto, Italo Barros Santos preleciona

O Direito Penal, enquanto ultima ratio, limita-se a zelar pelos
bens juridicos mais relevantes, e a recente alteragéo reforgou
essa caracteristica, ja que falar em “protecao dos costumes”
esta se limitando a fins sem tanta relevancia. O campo de
abrangéncia do Direito Penal ndo pode ser amplo, no sentido
de proteger muitos bens juridicos, contudo deve tratar destes
de forma que sejam cuidados em sua integralidade. Por for¢a
do principio da intervengdo minima, o Direito Penal deve se
preocupar com os bens que precisam de maior protecao, sobre
0s quais os demais ramos do Direito ndo possam exercer com
efetividade a funcdo de salvaguarda. Em outros termos, o
Direto Penal é a ultima opc¢ao legislativa para disciplinar e
compor conflitos, valendo-se de instrumentos mais graves de
sancao, razao por que sO deve ser utilizado pelo Estado no
altimo caso. (SANTOS, 2013, s.p.)
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Ainda sobre o costume sendo considerado como bem juridico tutelado,
Rogério Greco critica a postura da legislacdo e demostra a necessidade de

alteracao

Hoje em dia, tal designagdo — crimes contra os costumes —
vem recebendo criticas por parte de nossos doutrinadores, haja
vista que analisando-se as infragbes penais constantes do
titulo VI do Cédigo Penal, verifica-se, com clareza, que o que
se pretende proteger ndo sao os costumes, [...]. Na verdade, a
liberdade ao préprio corpo estd intimamente vinculada a
dignidade da pessoa humana. (GRECO, 2010, p. 273)

Caminhando nesse sentido, a Lei 12.015 de 2009 adveio no intuito de
atender a demanda social, uma vez que reconhecer a dignidade sexual da
vitima foi um ato de avanco na seara dos costumes e de aproximacao para
com as diretrizes constitucionais da Magna Carta. (RIBEIRO, 2011, s.p.)

Caminhando nesse sentido, preleciona Andre Estefam

A expressédo escolhida, em nosso sentir, foi oportuna e se
encontra em sintonia com o Texto Maior. Deveras, o Direito
Penal nao se volta a protecdo de regras puramente morais ou
éticas, mas notadamente a defesa de bens juridicos
(concepcao dominante). (ESTEFAM, 2009, p. 19)

Portanto, verifica-se que, ao instituir a dignidade sexual da vitima como
bem juridico tutelado nos delitos de estupro, a Lei 12.015/09 e a Constituicao
Federal de 1988 afirmam direitos fundamentais do sujeito passivo, como a

liberdade sexual e a dignidade da pessoa humana. (SANTOS, 2013, s.p.)

2.1 DA RUBRICA DOS “CRIMES CONTRA OS COSTUMES” E A
REPERCUSSAO DO ESTUPRO COMO CONDUTA VIOLADORA A MORAL
PRIVADA

Considerando a evolugao histérica do direito penal brasileiro no tempo,
evidencia-se que, na época do Brasil enquanto colénia, muito embora existisse
um regime conservacionista, os delitos sexuais eram vistos como um problema
a ser vencido. (PAULA, 2007, p. 44)
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Em verdade, as ordenacdes Filipinas foram criadas a fim de retratar a
realidade europeia, mais precisamente de Portugal, ndo condizendo em alguns
aspectos com a realidade brasileira. Contudo, considerando que o estupro era
visto como um problema mundial, o legislador possuia a obrigacéao de retrata-lo
em lei. (PAULA, 2007, p. 44)

Embora existissem claras criticas a essa legislacdo, havia inUmeras
qualidades expostas em sua redacao, tais como a distincdo entre infracdes
morais e delitos legais, a definicdo do termo vitima nesse contexto, e a
separacao dos delitos dessa natureza em varias se¢des a fim de aborda-los de
um modo mais organizado. (PAULA, 2007, p. 44)

Outro aspecto importante desse momento histoérico foi a definicdo do
bem juridico tutelado em tais praticas delituosas. Evidentemente, o Cdédigo
Penal da época nao se preocupava em defender a honra e integridade da
vitima, mas tdo somente proteger o nucleo da moral social e a honra da
populacéao.

Sobre a definicho de bem juridico, Gianpaolo Poggio Smanio e

Humberto Barrionuevo Fabretti prelecionam

Os interesses sociais que, por serem caros a sociedade,
merecem a protecao da ordem juridica sdo chamados de bens
juridicos.Assim, todos os bens juridicos sdo interesses vitais
dos individuos ou da comunidade que, em determinado
momento, passaram a necessitar da tutela do sistema
juridico.Os interesses nao sao criados pela ordem juridica, mas
surgem do proprio desenvolvimento natural da vida, de forma
que somente quando recebem a protegao do Direito é que os
interesses sao elevados ao status de bem juridico. (SMANIO;
FABRETTI, 2010, p. 99)

Nesta senda, 0 que se enxergava era a preocupagcao em manter a
conduta social atrelada a um padrao pré-estabelecido pelo Estado. Ao definir
esse padrao, ele acabava por desrespeitar a moral privada de cada individuo.
(PAULA, 2007, p. 44)

Surge entao a necessidade de se elaborar uma legislacao que supere o
costume como bem juridico tutelado e reconheca a dignidade sexual da vitima
como direito que decorre de principios constitucionais. Isso porque, com o

avanco da sociedade e a auséncia de atualizacdo das leis penais durante
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décadas, os diplomas legais ndo conseguiam acompanhar os fatos sociais.
(SANTANA, 2010, s.p.)

Desse modo, estabelecer o argumento de que 0s crimes sexuais
atentavam contra os costumes representava uma protecao deficitaria a vitima,
uma vez que a mens legislatoris era tdo somente a de regular a forma com que
cada individuo se portasse sexualmente perante a sociedade, pouco
importando a sua dignidade. (SANTANA, 2010, s.p.)

Caminhando nesse sentido, Luiz Flavio Gomes conceitua os costumes

Os costumes sao "normas" de comportamento que as pessoas
obedecem de maneira uniforme e constante (requisito objetivo),
com a convicgdo de sua obrigatoriedade juridica (requisito
subjetivo). No &ambito penal, os costumes, como fontes
informais, jamais podem criar crime ou pena ou medida de
seguranga ou agravar a pena. Podem, entretanto, beneficiar o
agente (em casos especificos — cf. RT 594/365). (GOMES,
2007, s.p.)

Com o advento da Lei 12.015 de 2009, algumas criticas foram aceitas e
refletidas. O diploma legal representou um marco histérico na evolugdo dos
direitos da mulher, ao retirar de sua redacao termos antes vistos pejorativos, tal
como “mulher honesta”. (PAULA, 2007, p. 44)

Além disso, a referida Lei, juntamente a Constituicdo Federal de 1988,
representou avanco no que tange a isonomia de direitos entre 0 homem e a
mulher, ndo a enxergando desta vez como Unico ser passivel da pratica do
estupro. Isso permitiu um olhar mais atencioso aos homens vitimas do delito e
as pessoas que nao pudessem representar por si sO resisténcia a acao.
(PAULA, 2007, p. 44)

Sobre a isonomia abarcada pela referida legislacédo, Tiago Fachini aduz
que “O principio da isonomia, também chamado de principio da igualdade, é
um principio que se encontra dentro do ordenamento juridico brasileiro e na
grande maioria dos ordenamentos juridicos de paises democraticos do mundo
inteiro.” (FACHINI, s.d., s.p.)

O que se verifica € o fato de que hodiernamente a legislagdo penal
brasileira ndo mais adota o argumento de que o crime de estupro viola os
costumes sociais. Isso porque o advento da Magna Carta de 1988 trouxe como
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fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, nele compreendida a
dignidade sexual. (PAULA, 2007, p. 44)

Sobre o tema em comento, o artigo 1¢, inciso lll, da Constituicdo Federal

de 1988 dispde

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[l - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988, s.p.)

Nesse contexto, Aline Ribeiro Pereira discorre sobre tal preceito

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser
entendido como a garantia das necessidades vitais de cada
individuo. E um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito e tem sua previsdo no artigo 19, inciso Ill, da
Constituicao Federal. Assim, €& fundamento basilar da
Republica. (PEREIRA, 2021, s.p.)

Caminhando nesse mesmo sentido, André Ramos Tavares demonstra a

amplitude de tal conceito

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel
da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a
Felicidade. (TAVARES, 2020, s.p.)

Ainda sobre o tema, preleciona Celso Ribeiro Bastos

o termo "dignidade da pessoa" visa a condenar praticas como a
tortura, sob todas as suas modalidades, o racismo e outras
humilhagbes tdo comuns no diaadia de nosso pais. Este foi,
sem duavida, um acerto do constituinte, pois coloca a pessoa
humana como fim dltimo de nossa sociedade e ndo como
simples meio para alcangar certos objetivos, como por
exemplo, o econémico. (BASTOS, 2010, p. 227)
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Nesta toada, surge o reconhecimento do principio da dignidade sexual
da pessoa humana, enxergado como decorréncia da dignidade da pessoa

humana. Sobre o tema, Caio Felipe Machado Sampaio preleciona que

A DIGNIDADE SEXUAL E uma das facetas da dignidade da
pessoa, objeto juridico de todos os crimes contra dignidade
sexual, mesmo de maneira indireta, para aqueles tipos onde se
visa proteger a liberdade sexual.Trata-se da condicdo humana
nas relacdées sexuais, o respeito e preservagao de sua faceta
sexual, ndo sendo condizente a um Estado Democratico de
Direito a sua exploragéo ou abuso, pelo fato do ser humano ser
o fim dltimo da sociedade. (SAMPAIO, 2015, s.p.)

Portanto, a Lei 12.015 de 2009 trouxe uma concatenagao das leis penais
para com a Constituicado Federal de 1988, de modo que o ordenamento juridico
penal passasse a adotar os principios constitucionais e reconhecesse a
dignidade sexual das vitimas de estupro como meio necessario para se garantir
a moral privada de cada individuo. (SANTANA, 2010, s.p.)

2.2 A GUINADA MODIFICACIONAL NO AMBITO PENAL: REFLEXOS DA
LEI N2 12.015/2009 E A ADOGAO DA LOCUCAO “DIGNIDADE SEXUAL”

Conforme citado anteriormente, a legislacao penal classificava o delito
de estupro como um ato atentatério aos costumes da populagédo em geral. Isso,
a época, demonstrou-se ultrapassado, uma vez que a evolugao da sociedade
nao mais permitia tal entendimento. (JUNIOR, 2016, p. 07)

Nesse contexto, surge a Lei 12.015/2009, definindo agora a dignidade
sexual como o bem juridico tutelado contra tal pratica delituosa. Desse modo,
esse dispositivo legal ganhou notoriedade, haja vista sua sintonia com
preceitos constitucionais e pelas consideraveis alteracbes promovidas no
Cédigo Penal. (JUNIOR, 2016, p. 07)

Prefacialmente, é de se destacar que o Cédigo Penal de 1940 sofreu
modificagdo na secado dos crimes contra a dignidade e liberdade sexual, a
comecar pelo delito de estupro, fruto da referida Lei 12.015/2009. (JUNIOR,
2016, p. 07) Senao, vejamos
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Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que

com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redacao dada
pela Lei n® 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacao

dada pela Lei n® 12.015, de 2009)
§ 1 o Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave
ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze)

anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido
pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 2 o Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n®
12.015, de 2009)

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

(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) (BRASIL, 1940, s.p.)

Considerando o contexto no qual prevalece a dignidade da pessoa
humana, esse diploma legal sincronizou-se com as demandas constitucionais.
Tal fato encontra baliza em alguns argumentos. (RODRIGUES, 2016, s.p.)

Preliminarmente, verifica-se que, antes dessa Lei, o Cddigo Penal
destinava o delito de estupro a defesa da mulher, ndo vislumbrando a
possibilidade de um homem ser sujeito passivo de tal crime. Além disso, as
penas cominadas para o0 crime em comento mereciam ser retificadas.
(RODRIGUES, 2016, s.p.) Veja-se:

Art. 213 - Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante
violéncia ou grave ameagca:

Pena - recluséo, de trés a oito anos.

Paragrafo unico. Se a ofendida é menor de catorze
anos: (Incluido pela Lei n® 8.069, de 1990)

Pena - reclusao de quatro a dez anos. (Redacao dada
pela Lei n® 8.069, de 1990) (Revogado pela Lei n.®
9.281,de 4.6.1996 )

Pena - reclusdo, de seis a dez anos. (Redagao dada
pela Lei n® 8.072, de 25.7.1990) (BRASIL, 1940, s.p.)

Em segundo lugar, verifica-se a revogacao formal do delito de atentado

violento ao pudor, que agora passa fazer parte do delito de estupro

Atentado violento ao pudor (Revogado pela Lei n® 12.015, de
2009)

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjungéo carnal: Vide Lei n®
8.072, de 25.7.90 (Revogado pela Lei n? 12.015, de 2009)
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Pena - reclusdo de dois a sete anos. ' (Revogado pela Lei n®
12.015, de 2009)

Paragrafo unico. Se o ofendido é menor de catorze anos:
(Incluido pela Lei n® 8.069, de 1990) (Revogado pela Lei n®
12.015, de 2009)

Pena - reclusao de trés a nove anos. (Redacgéao dada pela Lei
n® 8.069, de 1990) (Revogado pela Lei n.? 9.281, de 4.6.1996
Pena - reclusao, de seis a dez anos. (Redacgao dada pela Lei n®
8.072, de 25.7.1990) (Revogado pela Lei n? 12.015, de 2009)
(BRASIL, 1940, s.p.)

Sobre o tema, Capez preleciona que o estupro

consiste em forgar, compelir, coagir a alguém sendo mulher ou
homem, mediante emprego de violéncia ou grave ameacga, a
conjungao carnal, outras formas de realizagdo do ato sexual,
que ndo seja a conjungao carnal, como, por exemplo, 0 sexo
oral ou anal, assim como na permissdo que com ele se
pratique de forma passiva outro ato libidinoso. (CAPEZ, 2013,
p.35)

Em verdade, o crime anteriormente mencionado passou pelo fenémeno

juridico penal do principio da continuidade tipico-normativa, que

significa a manutencao do carater proibido da conduta, porém
com o deslocamento para outro tipo penal. A intengdo do
legislador, nesse caso, € de que a conduta continue sendo
considerada criminosa, porém, em outro dispositivo legal.
Trata-se de uma supressao formal do crime. (LEITE, 2021, s.p.)

Em outras palavras, houve uma transposicéao de tipicidade para o crime
acima mencionado. Ao invés de ser punido de forma diferente, o legislador
resolveu uni-lo ao delito de estupro. (LEITE, 2021, s.p.)

Para além disso, a Lei 12.015/2009 passa a garantir através de sua
redacdo uma das vertentes da liberdade, diga-se, a liberdade sexual.
(RODRIGUES, 2016, s.p.) Sobre o tema, preleciona Luiz Regis Prado

Entende-se por liberdade sexual a vontade livre de que é
portador o individuo, sua autodeterminacdo no ambito sexual,
ou seja, a capacidade do sujeito de dispor livremente de seu
proprio corpo a pratica sexual, ou seja, a faculdade de se
comportar no plano sexual segundo seus proprios desejos,
tanto no tocante a relagdo em si, como no concernente a
escolha de seu parceiro” (PRADO, 2014, p.1025-1026).
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O principal ponto de modificagdo trazido pela Lei foi o entendimento
acerca do bem juridico tutelado pelo crime de estupro. Anteriormente a
legislacdo, o legislador se atentava a moralidade social, ou seja, ao
comportamento que o individuo deveria adotar perante & sociedade. (JUNIOR,
2016, p. 07)

Fato é que, a época, os crimes sexuais eram destinados a tutela da
mulher, considerada como potencial vitima dessas praticas. Com o passar do
tempo e principalmente com as posicoes de destaque e igualdade logradas
pela parcela social feminina, a populagdo nao mais comportava essa
predefinicio de bons costumes trazida pela legislacao penal. (WILSON DE
JUNIOR, 2016, p. 07)

Em consonéancia com o tema, Samuel Cassemiro Rodrigues preleciona

que

Com o advento da Lei n? 12.015 de 2009, o legislador deixou
de se preocupar com os bons costumes e passou a tutelar
sobre a dignidade sexual, tanto da mulher, quanto do homem e
dos que sao considerados vulneraveis, unificando o crime de
estupro com o atentado violento ao pudor, passando a
configurar crime Unico e auténomo. (RODRIGUES, 2016, s.p.)

Sendo assim, a Lei 12.015/2009 promoveu muito mais que a isonomia
de género: o referido dispositivo legal permitiu a liberdade sexual e garantiu,
destarte, a dignidade sexual da vitima dos delitos de estupro. (WILSON DE
JUNIOR, 2016, p. 07)

Sobre a dignidade, Immanuel Kant preleciona

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo
equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo
preco, e por isso nao admite qualquer equivaléncia,
compreende uma dignidade. O que diz respeito as inclinagées
e necessidades do homem tem um prego comercial; o que,
sem supor uma necessidade, se conforma a certo gosto,
digamos, a uma satisfagdo produzida pelo simples jogo, sem
finalidade alguma, de nossas faculdades, tem um preco de
afeicdo ou de sentimento (affektionspreis); mas o que se faz
condicdo para coisa que seja fim em si mesma, isso ndo tem
simplesmente valor relativo ou preco, mas um valor interno, e
isso quer dizer, dignidade. (KANT, 2004, p. 65 apud WILSON
DE JUNIOR)
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Com o advento da Constituicao Federal de 1988, o ordenamento juridico
brasileiro passou a adotar um olhar mais humanitario para com as vitimas do
delito de estupro. Isso porque, o principio da dignidade da pessoa humana
passa a ser reconhecido como fundamento da Republica Federativa do Brasil e
principio basilar do Estado Democratico de Direito. (RODRIGUES, 2016, s.p.)

Para Luis Roberto Barroso, tal principio “identifica um espago de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sO existéncia
no mundo”, o qual se relaciona “tanto com a liberdade e valores do espirito
como com as condigcdes materiais de subsisténcia”. (BARROSO, 2013, p. 178-
179)

Em complemento ao tema, Guilherme de Souza Nucci disserta que

O respeito a dignidade humana conduz e orquestra a sintonia
das liberdades fundamentais, pois estas sdo os instrumentos
essenciais para alicergar a autoestima do individuo, permitindo-
lhe criar seu particular mundo, no qual se desenvolve,
estabelece lagos afetivos, conquista conhecimento, emite
opinides, expressa seu pensamento, cultiva seu lar, forma
familia, educa filhos, mantém atividade sexual, satisfaz suas
necessidades fisicas e intelectuais e se sente, enfim, imerso
em seu proprio casulo. (NUCCI, 2013, p. 31).

Portanto, verifica-se que o advento da Lei 12.015/2009 garantiu a
protecédo da dignidade da pessoa humana em seu aspecto sexual, e consolidou
a protecao juridica a dignidade sexual da vitima, rompendo com a preocupacao
de se defender a moralidade social e os costumes. Além disso, buscou a
isonomia de protecao, tanto para os homens e mulheres, como para aqueles
considerados vulneraveis. (RODRIGUES, 2016, s.p.).

2.3 O ESTUPRO DE VULNERAVEL EM QUALIFICACAO: ANALISE SOBRE
0OS ELEMENTOS CONSTITUINTES DO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL

Diante de tamanha revolucdo no ordenamento juridico brasileiro, a Lei
12.015/2009 apresentou pela primeira vez em sua redacéao a figura do estupro
de vulneravel, sendo considerada, a partir de entdo, conduta criminosa passivel
de punigao. (BEZERRA, 2018, s.p.)
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E de se destacar que, mesmo o agente ndo praticando a conjungéo
carnal com a vitima, caso proceda com qualquer outro ato libidinoso em face
desta, sera punido a titulo de estupro de vulneravel. (LOPES; RIBEIRO; 2021,
s.p.)

Mais uma vez, o referido dispositivo legal se sincroniza com os preceitos
constitucionais emanados da Magna Carta de 1988. O objetivo é claro: além de
ampliar o rol de possiveis vitimas, visa garantir também total protecdo aos
menores de 14 anos, em virtude do principio da protecéo integral a crianca e
ao adolescente. (BEZERRA, 2018, s.p.)

Em complemento ao tema, Guilherme de Souza Nucci define a pessoa
dotada de vulnerabilidade como aquela “incapaz de consentir validamente para
o ato sexual” (NUCCI, 2009, p. 35)

Em mesma sintonia, André Estefam a define como aquela que “em face
de alguma condicao pessoal (transitéria ou perene), nao dispde de forgas ou de
compreensao para resistir a um ataque contra sua dignidade sexual.”
(ESTEFAM, 2009, p. 64)

Nesse contexto, por forca da Lei em comento, o Cédigo Penal incluiu em
seu capitulo Il, que versa sobre os crimes sexuais praticados contra o0s

vulneraveis, o crime do estupro de vulneravel conforme se segue

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato

libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: (Incluido
pela Lei n® 12.015, de 2009)
Pena - reclusédo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 10 Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des 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. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 20 (VETADO) (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
§ 30 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido
pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 40 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n®
12.015, de 2009)

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

pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3% e 4° deste
artigo aplicam-se independentemente do consentimento da
vitima ou do fato de ela ter mantido relagdes sexuais
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anteriormente ao crime. (Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018)
(BRASIL, 1940, s.p.)

Em primeira instancia, evidencia-se que o artigo acima mencionado nao
restringe a figura da vitima a pessoa menor de 14 anos. Isso porque seu
paragrafo primeiro abarca mais duas hip6teses de ocorréncia do delito. A
primeira diz respeito a pessoa que nao possa discernir o ato por alguma
espécie de retardo mental, e a segunda se refere a pessoa que por qualquer
outra causa ndo possa oferecer objecdo a conduta. (LOPES; RIBEIRO; 2021,
s.p.)

Em relacao ao objeto juridico tutelado pelos dispositivos penais, além da
dignidade e liberdade sexual da vitima, Rogério Greco vai além ao prelecionar
que “poderiamos apontar como bens juridicamente protegidos: a dignidade, a
liberdade e o desenvolvimento sexual.” (GRECO, 2009, p. 12)

Considerando que o caput possui dois verbos do tipo penal, Rogério

Greco dispde que

0 nucleo ter, previsto pelo mencionado tipo penal, ao contrario
do verbo constranger, ndo exige que a conduta seja cometida
mediante violéncia ou grave ameaca. Basta, portanto, que o
agente tenha, efetivamente, conjungédo carnal, que podera até
mesmo ser consentida pela vitima, ou que com ela pratique
outro ato libidinoso. Na verdade, esses comportamentos
previstos pelo tipo penal podem ou néo ter sido levados a efeito
mediante o emprego de violéncia ou grave ameaga,
caracteristicos do constrangimento ilegal, ou praticados com o
consentimento da vitima. Nessa Uultima hipétese, a lei
desconsidera o consentimento de alguém menor de 14
(quatorze) anos, devendo o agente, que conhece a idade da
vitima, responder pelo delito de estupro de vulneravel.
(GRECO, 2009, p. 66)

Desse modo, resta evidente que, diversamente do delito de estupro
comum, o estupro de vulneravel ndo exige para a sua consumacao a violéncia
ou grave ameaca, sendo possivel sua caracterizacao até mesmo por meio de
fraude. (REIS, 2010, p.15)

Caminhando nesse sentido, em se tratando do delito de estupro de
vulneravel, ndo é permitida a sua pratica na modalidade culposa haja vista a
auséncia de previsado legal para tanto. Isso porque, por forca do paragrafo

Unico do artigo 18 do Cédigo Penal: “Salvo os casos expressos em lei, ninguém
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pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente.” (BRASIL, 1940, s.p.)
Sobre o tema, Rogério Greco preleciona

O dolo é o elemento subjetivo necessario ao reconhecimento
do delito de estupro de vulneravel, devendo abranger as
caracteristicas exigidas pelo tipo do art. 217-A do Cddigo
Penal, vale dizer, devera o agente ter conhecimento de que a
vitima € menor de 14 (quatorze) anos, ou que esteja acometida
de enfermidade ou deficiéncia mental, fazendo com que nao
tenha o discernimento necessario para a pratica do ato, ou que,
por outra causa, ndo possa oferecer resisténcia. (GRECO,
2009, p. 74-75)

Com relagao a tentativa, em que pesem as divergéncias doutrinarias, a
corrente majoritaria defende a ideia de que, caso o agente tenha iniciado algum
ato que se configure como lascivo e que, consequentemente, seja obstado por
algo estranho a sua vontade, restara caracterizada a pratica em sua
modalidade tentada. (ESTEFAM, 2009, p. 64)

Inobstante a Lei 12.015/2009 ter aumentado as penas do delito de
estupro de vulneravel, o delito ndo foi veementemente punido de forma
proporcional a sua negatividade. Tendo em vista que além de ferir fisicamente
a vitima o delito em comento causa danos irreparaveis na seara psicologica de
quem o presencia, ele foi adicionado no rol da Lei 8.072/90, que versa sobre 0s
delitos hediondos. (REIS, 2010, p.15) Senéo, veja-se

Art. 10 Sao considerados hediondos os seguintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Cédigo Penal, consumados ou tentados:

(...)

V - estupro (art. 213, caput e §§ 10 e 20);

VI - estupro de vulneravel (art. 217-A, capute §§ 10,20, 30 ¢
40 ); (BRASIL, 1990, s.p.)

Por fim, ha de se mencionar a possibilidade de incidéncia do instituto
juridico “erro de tipo” em relacao ao delito em debate. Considerando que tal
instituto versa sobre uma representacéao ilegitima da realidade, caso o agente
consiga comprovar que, pela aparéncia, a vitima nao apresenta sinais de que
possui mais de quatorze anos ou que nao ha possibilidade de sabé-la, podera
conseguir o afastamento do delito. (LOPES; RIBEIRO; 2021, s.p.)
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Em complemento a situacao acima mencionada, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais entendeu que o conhecimento da idade da vitima é circunstancia
elementar no direcionamento do julgamento. Desse modo, em sede de
Apelacao Criminal, proveu recurso no sentido de se garantir a absolvicao do
suspeito, dado o desconhecimento da real idade da vitima. (BRASIL, 2011,

s.p.). Veja-se

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO - VIOI,_I"ENCIA
PRESUMIDA - DESCONHECIMENTO DA IDADE DA VITIMA -
ERRO DE TIPO - ABSOLVICAO. 1. Tendo o agente praticado
a acgao tipica, incidindo, contudo, em erro escusavel sobre
circunstancia elementar, relativa ao desconhecimento da idade
da vitima, configurando o chamado erroraetatis, afastado fica o
dolo do tipo e a tipicidade da conduta, impondo-se a sua
absolvigéo. 2. Recurso provido. (BRASIL, 2011, s.p.)

Um claro exemplo de afastamento do estupro de vulneravel é a situagao
em que o agente conhece a vitima em uma casa de festas, onde a entrada sé é
permitida para maiores de dezoito anos. Caso apés a relagdo sexual ocorra
uma alegacao de estupro de vulneravel, o agente podera se valer do erro de
tipo, uma vez que nao era possivel presumir, tanto pelo aspecto fisico quanto
pelo ambiente, que a vitima era menor de quatorze anos. (LOPES; RIBEIRO;
2021, s.p.)
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3 OS EFEITOS DA SINDROME DAS FALSAS MEMORIAS
IMPLANTADAS NO AMBITO DO DIREITO PENAL: REFLEXOES
SOBRE A PRIMAZIA DA PALAVRA DA VITIMA SOBRE O
AGENTE DELITUOSO

Prefacialmente, é de se destacar que a meméria nada mais é do que a
reaquisicdo de uma informagédo guardada no cérebro. Nesse contexto, ela é
vista por alguns especialistas como o indice de identificacdo da nossa
personalidade. (MASI, 2015, s.p.)

Dessa maneira, Gabriela Cabral da Silva Dantas a define como

o armazenamento de informacdes e fatos obtidos através de
experiéncias ouvidas ou vividas. Relaciona-se fortemente a
aprendizagem que é a obtencao de novos conhecimentos, pois
utiliza a memoria para reter tais informagdes no cérebro.
Existem duas formas de adquirir e armazenar informacoes.
(DANTAS, s.d., s.p.)

Em complemento ao tema, preleciona Equipe eCycle

A meméria também oferece aos individuos uma estrutura por
meio da qual podem compreender o presente e o futuro. Como
tal, ela desempenha um papel crucial no ensino e
na aprendizagem. Existem trés processos principais envolvidos
na retencao de lembrancas: a codificagdo, o armazenamento e
a recuperacao. (ECYCLE, s.d., s.p.)

Sendo assim, a memoria possui algumas caracteristicas, tais como a
mutabilidade, seletividade e flexibilidade. Nesse orbe, apdés todo o seu
processo de construgcdo, o0s neurbnios ficam responsaveis pelo seu
armazenamento, sendo a memoria regida por alguns fatores como o animo, a
consciéncia e até mesmo pelas préprias emocodes do individuo. (MASI, 2015,
s.p.)

Ainda sobre a conceituacdo de meméria, o psicdlogo Robert Sternberg a
define como “o meio pelo qual vocé recorre as suas experiéncias passadas a

fim de usar essas informagcbes no presente; refere-se a um processo de
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mecanismos dinamicos associados a retengcao e recuperacao da informacao”
(Sternberg, 2000, p. 204).

Com o advento das inovacgdes tecnolégicas do século XX e a
necessidade de se entender melhor a mente humana, o conhecimento da
mem©éria passa a alcancar notoriedade e destaque no campo cientifico. Com
isso, na década de 90, os pesquisadores redirecionaram a atengdo para
descobrirem o porqué de a memdria ser inexata e tao passivel de distorcoes,
apds varios estudos acerca da memdria oriunda de eventos impactantes.
(MASI, 2015, s.p.)

Nesta toada, os especialistas passaram a estudar casos em que as
pessoas relatavam algo de forma simples e espontdnea, mas que na verdade
jamais ocorreram ao longo de sua existéncia. Eles constatavam ainda que, em
alguns casos, a pessoa se lembrava de um evento que ocorreu de maneira
diferente da relatada. (MASI, 2015, s.p.)

Nesse contexto, foi verificado que as memdérias estao retidas em um
espaco do cérebro denominado hipocampo, responsavel por estimular e
controlar as interrelagdes dos neurdnios. Como exemplo, quando se grava uma
data comemorativa, o cérebro cria uma interconexdo com varios neurbnios
através do hipocampo que ficam responsaveis pela referida informagéao. Assim,
quando contestado sobre a data, essa rede neural é ativada a fim de se
recupera-la. (ELER, 2018, s.p.)

Ao contrario da mentira, a falsa memoria pauta-se na iluséria percepgao
de um fato ocorrido, ou seja, o agente ndo possui consciéncia de que a sua
mem©éria é de fato inauténtica. Destarte, 0 agente acredita veementemente na
recuperacdo do evento ocorrido e, por isso, ndo se pode definir a falsa
memdéria como uma patologia, uma vez que 0 seu ciclo de execug¢ao ocorre
dentro da normalidade da mente humana. (MASI, 2015, s.p.)

Em complemento ao tema, Lilian Stein salienta

Os avangcos das pesquisas em Psicologia Experimental
Cognitiva, na ultima década, possibilitaram a confirmacao
cientifica e, hoje em dia, inquestionavel, de que o transcurso do
tempo pode transformar as lembrangas. Essas recordagdes
sobre eventos vividos podem ser distorcidas internamente ou
por sugestdes externas (intencionais ou acidentais). (STEIN,
2003, p 153)
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Portanto, &€ de se mencionar que a falsa meméria surge no instante em
que o individuo ndo é capaz de recuperar uma informagcao de forma plena e
integral. Esse erro de reproducdo da meméria pode ocorrer por fatores que
compdem o seu proéprio ciclo de formagéao ou de forma incentivada, por fatores
externos. (OLIVEIRA, 2019, s.p.)

Considerando que o sistema de justica brasileiro carece de estrutura e
que as investigacdes por ele desenvolvidas nao detém tecnologia
suficientemente avancada para a producao de provas materiais com qualidade
cientifica, uma das saidas mais recorrentes por ele adotada é a prova
testemunhal. (MASI, 2015, s.p.)

Por tudo isso, a reconstituicdo fatica do crime depende, muitas vezes,
exclusivamente da palavra de um envolvido, seja ele vitima, testemunha ou
agressor. E nesse cenario de inseguranca juridica que os ramos da psicologia
comportamental e a neurociéncia ganham destaque no processo criminal.
(MASI, 2015, s.p.)

Em relacao ao objetivo das decisdes proferidas em sede judicial, ndo ha
margem para duvidas que buscardo somente a aplicagcdo do direito para a
promocéao da justica. Embora a intencao seja essa, muitos processos acabam
por depender exclusivamente da prova testemunhal e, consequentemente, a
sentenca tende a segui-la. (OLIVEIRA, 2019, s.p.)

Tudo isso porque o Brasil adota o sistema do livre convencimento
motivado, através do qual o magistrado valora todas as provas colhidas no
curso do processo e, consequentemente, prolata a decisdo. (CAPEZ, 2013. p.
75 e 413) Em verdade, tal sistema ndo permite que o juiz direcione a sua
decisdo para apenas uma prova. Essas devem ser ponderadas sobre um
parametro global, de maneira equanime. (OLIVEIRA, 2019, s.p.)

Sobre esse sistema, Bernardo Gongalves Fernandes acrescenta que tal
mecanismo se apresenta como “aquele em que o juiz, observados os limites do
sistema juridico, pode dar a sua prépria valoragao a prova, sendo dever seu o
de fundamentar, isto é, justificar a formacao de sua convicgdo.” (FERNANDES,
2011, s.p.)
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Sobre as falsas memérias, Carlo Velho Masi as divide em dois grupos.
O primeiro diz respeito aquelas memorias que se maculam por fatores internos,
ou seja, o proprio individuo fomenta a sua inautenticidade. Portanto, séo
chamadas de espontdneas. Em relacdo ao segundo grupo, diga-se, o das
falsas memdrias sugeridas, o individuo é influenciado por fatores externos.
Desse modo, seu cérebro faz uma espécie de fusdo entre a real memoria e
informacdes falsas. (MASI, 2015, s.p.)

Em complemento ao tema, Lilian Milnitsky Stein salienta que

nossa memdria é suscetivel a distorcao mediante sugestdes de
informagdes posteriores aos eventos. Além disso, outras
pessoas, suas percepgoes e interpretagdes podem influenciar a
forma como recordamos dos fatos.” (STEIN, 2010, p. 26).

Sobre as duas classificacdes das falsas memdrias, Carlo Velho Masi

acrescenta

Enquanto as falsas memorias espontaneas sdo meros erros da
propria memdria, as sugeridas podem ocorrer de forma
acidental ou deliberada (“efeito de sugestdo de falsa
informagéo”). Apéds vivenciar um determinado fato, transcorre
um periodo no qual é apresentada uma informagao nova como
sendo integrante daquele fato, quando na realidade nao é.
Essa falsa informacdo tende a reduzir as lembrancas
verdadeiras e aumentar as falsas memdrias. (MASI, 2015, s.p.)

Portanto, evidencia-se que, por insuficiéncia de recursos, muitas vezes
as investigagdes se concentram na prova testemunhal e essa é passivel de
alteragbes por fatores externos a testemunha. Desse modo, quando o
magistrado se concentra na palavra da vitima, surge uma inseguranca juridica
para a pessoa do suspeito, pois este ndo possui recursos suficientes para
combater a primazia da prova testemunhal, a qual acaba sobressaindo sobre

outros fatores do processo. (OLIVEIRA, 2019, s.p.)

3.1 A DELIMITACAO DO CONTEUDO DA SINDROME DAS FALSAS
MEMORIAS IMPLANTADAS
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Apresentados os conceitos introdutorios acerca da memoria, faz-se
necessario o aprofundamento sobre o tema. Partindo da premissa que a
mem©ria representa a recuperacao de um fato ocorrido no cotidiano de uma
pessoa e que possui 0 objetivo de potencializar a aprendizagem, a falsa
memoria esta intimamente relacionada a lembranca legitima. (GUERRA, 2021,
s.p.)

Sobre o tema, Cintia Marques Alves e Ederaldo José Lopes salientam
que “Falsas Memorias (FM’s) ocorrem quando uma pessoa lembra de eventos
que nao aconteceram, situacbes que nunca presenciou, lugares onde nunca
esteve, ou entdo, se lembra de maneira distorcida do que realmente houve.”
(ALVES; LOPES, 2007, s.p.)

Nesse contexto, € necessario esclarecer que os primeiros experimentos
acerca das falsas memorias recaidas sobre criangas iniciaram-se na Alemanha
e na Franga, respectivamente nos anos de 1910 e 1890. Sob a direcdo de
Binet e Stern, as pesquisas concluiram que, quando indagadas por
comentarios parciais, as criangas confirmavam erroneamente os fatos.
(ALVES; LOPES, 2007, s.p.)

Em complemento ao tema, Ricardo Breier e Jorge Trindade prelecionam

existem indicadores (vulnerabilidade, experiéncia limitada,
labilidade, aspectos de imaginacdo e simbolizacdo, dentro
outros) sugestivos de que criangas de tenra idade sao mais
suscetiveis a influéncias tanto de ordem exterior quanto de
ordem interior — estas advindas de seu proprio mundo interno
(fantasias) —, seja pelas caracteristicas da etapa do ciclo vital
em que se insere a infancia, seja porque a crianga ainda esta
pouco equipada com a carga de experiéncias que a vida pode
emprestar. (BREIER; TRINDADE, 2013, p. 59)

Para Frederic Bartlett, a acdo de evocar uma lembranca esta
diretamente associada a uma sistematica construtiva, que se constata a partir
de uma complexa estrutura de vivéncias e de conhecimento empirico adquirido
por um individuo. (BARTLETT, 1932, s.p. apud GUERRA, 2021, s.p.)

Desse modo, quando se é formada uma memoria, ou seja, uma
lembranga de um determinado evento, ha a possibilidade de o cérebro humano

acrescentar informagdes ao recupera-la. Isso porque a falsa memoria nada
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mais € que a incorporagcdo de uma nova informacdo a uma memodbria
previamente criada. (GUERRA, 2021, s.p.)
Segundo Gustavo Noronha de Avila,

Falsas memdrias consistem em recordagdes de situagdes que,
na verdade, nunca ocorreram ou aconteceram de forma diversa
de como lembrado pela vitima/testemunho. A interpretacédo
errada de um acontecimento também pode desencadear esse
processo. (AVILA, 2015, s.p.)

Por outro lado, para Heiny Harold Diesel

Falsa Memoria poderia ser entendida como um relato distorcido
ou distor¢cdo no lembrar. A distorgdo no relato pode ocorrer de
forma esponténea, por interferéncia externa acidental ou
intencional. A interferéncia externa pode ocorrer pela mediacao
da comunidade verbal sob o relato das memorias. O
procedimento das listas semanticamente relacionadas utilizado
para produzir a Falsa Memoéria na pesquisa analisada,
enquadra o fenébmeno obtido como uma falsa memdria
produzida por interferéncia externa intencional. (DIESEL, 2018,
p. 09)

Esse processo de reestruturacdo da memodria inicial geralmente ocorre
através de dois processos, quais sejam, o da associacdo e o da inducao. No
primeiro processo, a incidéncia da falsa memoria parte do pressuposto de que
a memoria legitima possui afinidade para com ela. Desse modo, ha uma
relacao de similaridade entre as duas informacées. Por outro lado, no processo
de inducéo, a falsa memdéria é sugerida falsamente por um terceiro, ou seja, é
criada a partir de um fator externo a mente. (GUERRA, 2021, s.p.)

Jorge Trindade, em seu Manual da Psicologia Juridica para operadores
do Direito, retrata um real caso de incidéncia da sindrome das falsas memarias,
as quais foram ardilosamente aplicadas na mente da vitima de forma a retratar

acontecimentos alterados. Senao, veja-se

Nadem Coll, uma americana que iniciou seu tratamento para
depressao utilizando de psicotrépicos e hipnose. Foi
diagnosticada com Transtorno de Personalidades Mudltiplas,
sendo estabelecido que possuia 126 personalidades, dentre
elas as de uma viciada em heroina, de noiva de Sata e, até
mesmo, de um pato. Seu psiquiatra também afirmou que tinha
sido sexualmente violentada na infancia e participada de rituais
satanicos com assassinatos de bebés, e canibalismo, nos
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quais seu pai era lider do culto (...) A paciente processou o
terapeuta e conseguiu um acordo de 2,4 milhdes de doblares
num julgamento em que varias ex-pacientes do psiquiatra
testemunharam, referindo que suas histérias tinham bastante
similaridade com o drama de Nadean. (TRINDADE, 2014, p.
216)

Dessa maneira, o cérebro possui a necessidade de reter novas
informagdes como um aprendizado. Consequentemente, quando ele se depara
com uma nova informacao que possui relacdo com a memoria previamente
criada, ele realiza uma fusdo entre as duas, ndo se preocupando com a
procedéncia da informacédo. (GUERRA, 2021, s.p.)

Tomando como supedaneo o caso concreto em comento, evidencia-se
que a incidéncia das falsas memorias em um processo criminal retrata um
problema a ser combatido pelo sistema de justica. Como fator agravante a
situacao, tem-se o fato de que a ocorréncia de falsa memaria sequer consta no
catalogo de classificacdo de doencas internacionais. Sendo assim, o processo
de criacdo de leis a fim de regulamenté-la fica prejudicado. (GUIMARAES,
2014, s.p.)

Para uma situacao do cotidiano, a incidéncia de uma falsa meméria nao
causa prejuizos para as partes envolvidas. Contudo, quando ela € inserida em
uma esfera criminosa, sem duvidas ira causar danos, seja a vitima ou ao
suspeito. (GUERRA, 2021, s.p.)

No que diz respeito aos casos em que a vitima é menor de idade,

Henrique Saibro salienta

Em se tratando de delito sexual supostamente perpetrado
contra pessoa vulnerdvel, como um menor de idade, a
avaliacao psiquica assume um papel protagonista na apuragéo
do delito, tendo em vista a dificuldade de uma pessoa nao
ligada ao meio da psicologia/psiquiatria perceber o grau de
confiabilidade da versao do infante. (SAIBRO, 2016, s.p.)

No procedimento criminal, especialmente em relacdo a prova
testemunhal, apenas uma pergunta de cunho especifico ou até mesmo aquelas
que carregam consigo um carater de parcialidade podem interferir na incidéncia
de uma falsa meméria. (GUERRA, 2021, s.p.)
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Como exemplo do que se afirma, existem casos de pessoas julgadas
erroneamente pelo Judiciario, porque o0 sistema pautou-se exclusivamente na
prova testemunhal. Israel de Oliveira Pacheco passou dez anos preso por ser
julgado pelo crime de estupro, no Rio Grande do Sul. Decorrido esse lapso
temporal, o0 Supremo Tribunal Federal reconsiderou o julgamento, uma vez que
um exame de DNA o inocentava. (MATOS, 2019, s.p.)

Fato € que casos que envolvem estupro carregam consigo um estigma
social que, muitas vezes, sdo condenados pela populacdo antes mesmo de
serem julgados pelo tribunal. (ALMEIDA, 2016, s.p.)

Exemplo disso é o caso de Juvenal Paulino de Souza, que foi
espancado pela populacdo de Paraiso do Norte por ter sido encontrado com
duas criancas em um caminhdo. Apdés sua morte por nao resistir aos
ferimentos, a pericia constatou que as criancas nao tinham sido abusadas.
(ALMEIDA, 2016, s.p.)

3.2 DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL E A ADOGCAO DA
PRIMAZIA DA PALAVRA DA VIiTIMA: REFLEXOES A LUZ DA DOUTRINA E
DA JURISPRUDENCIA

Conforme apresentado anteriormente, o crime de estupro, seja ele
cometido contra uma vitima capaz de apresentar resisténcia ou contra um
vulneravel, é um ilicito penal que vem sendo definido pela melhor doutrina
como clandestino. (GARBIN, 2016, s.p.)

Considerando que, em sua grande maioria, 0 crime em comento ocorre
na propria residéncia da vitima e que carece de vestigios, a palavra da vitima
ganha especial destaque em sede de investigagdo e de processo
criminal.(GARBIN, 2016, s.p.)

E nesse contexto que surge a problematica: a palavra da vitima utilizada
como Unico meio de prova colhido nas investigacdes criminais, considerando a
auséncia de vestigios e inutilidade do exame pericial de corpo de delito nesses
casos. (GALVAO, 2020, s.p.)
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Preliminarmente, vale dizer que prova é“todo e qualquer elemento
material dirigido ao juiz da causa para esclarecer o que foi alegado por escrito
pelas partes, especialmente circunstancias faticas.” (RUBIN, 2013, s.p.)

Segundo as prelec¢des de Cassio Scarpinella Bueno, prova é

tudo que puder influenciar, de alguma maneira, na formacao da
convicgdo do magistrado para decidir de uma forma ou de
outra, acolhendo, no todo ou em parte, ou rejeitando o pedido
do autor. (BUENO, 2010, p.261)

Nesse contexto, evidencia-se que, dentro da fase instrutéria processual,
o testemunho, seja ele de um terceiro ou de alguém diretamente envolvido com
o fato, € classificado como um meio de prova admitido no procedimento
criminal.(GALVAO, 2020, s.p.)

Contudo, mesmo que no decurso do processo as provas sejam minimas,
0 juiz ndo pode considerar como Unica a palavra da vitima, por forca do
principio do livre convencimento motivado do juiz, que encontra supedaneo no

artigo 155 do Codigo de Processo Penal.(GARBIN, 2016, s.p.) Senao, veja-se

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, néo repetiveis e antecipadas. (BRASIL, 1941, s.p.)

O que ocorre na pratica € o fato de que a auséncia de outras provas
gera a prevaléncia da palavra da vitima nos delitos praticados contra a
dignidade sexual. Surge entdo o dilema: defende-se a liberdade sexual da
suposta vitima ou tutela-se a honra e a moralidade da pessoa do
acusado.(GALVAO, 2020, s.p.)

Nesse contexto, Anténio Alberto Machado preleciona que o magistrado,
ao exercer sua imparcialidade, deve se atentar para o fato de que, em grande
maioria, as vitimas carregam um sentimento negativo contra o suspeito e, por
esse motivo, tende a fazer com que o procedimento criminal o condene. O
produto dessa situacdo é a inseguranca juridica que se gera em face do
investigado. (MACHADO, 2014, s.p.)
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Nesse orbe, Adalberto José Aranha discorre sobre a importancia de se

analisar as caracteristicas do depoente

€ essencial a procura por informagdo, deve se buscar os
antecedentes dos autores (vitima e acusado) desde formacéao
moral, intelectual, estado mental e psicoldgico, pois quanto aos
depoimentos, em sua analise pode valorar e embasar, dando
mais suporte e consisténcia ao juiz_na hora de sua decis&o.
(ARANHA, 2004, p. 323 apud GALVAOQ, 2020, s.p)

Em complemento a problematica apresentada, Guilherme de Souza
Nucci salienta que os delitos de estupro de vulneravel rotineiramente se
desenvolvem de forma obscura, sendo impedida a sua comprovagao pelos
mecanismos de provas existentes no ordenamento juridico. Nesse sentido,
resta o depoimento da vitima. (NUCCI, 2015, s.p.)

Ademais, as provas devem ser fiscalizadas com cautela, concentrando-
se na palavra da vitima, de forma a se obter 0 maximo de informagdes dos
envolvidos no fato, evitando-se, consequentemente, injusticas que firam
principio basilares do Direito Penal, como o do indubio pro réu e o da
presuncao de inocéncia. (NUCCI, 2015, s.p.)

Sob a relatoria do Ministro Jorge Mussi, a quinta cadmara do Superior
Tribunal de Justica ja fortaleceu seu posicionamento no sentido de se garantir
extrema importancia a palavra da suposta vitima em delitos marcados pela
clandestinidade, como o estupro de vulneravel.(GALVAO, 2020, s.p.)

Portanto, a sua palavra pode gerar uma condenacdo criminal, desde
que em harmonia com 0s principios que regulam o ordenamento juridico, bem

como a sua ponderacdo com as demais provas.(GALVAO, 2020, s.p.) Veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL.PALAVRA DA VITIMA.
RELEVANCIA.ABSOLVICAO  OU  DESCLASSIFICAGAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. INCIDENCIA.
RECURSO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal estadual, ao analisar
os elementos de prova constantes nos autos, entendeu pela
ratificacdo da decisdo de primeira instancia que condenou o
ora agravante pelo crime de estupro de vulneravel. 2. A
pretensdo de desconstituir o julgado por suposta contrariedade
a lei federal, pugnando pela absolvicao ou readequagao tipica
da conduta, ndo encontra amparo na via eleita, dada a
necessidade de revolvimento do material fatico-probatério, que
esbarra no 6bice da Sumula 7/STJ.3. Este Sodalicio ha muito
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firmou jurisprudéncia no sentido de que, nos crimes contra a
dignidade sexual, geralmente ocorridos na clandestinidade, a
palavra da vitima adquire especial importancia para o
convencimento do magistrado acerca dos fatos.4. Assim, a
palavra da vitima mostra-se suficiente para amparar um
decreto condenatério por delito contra a dignidade sexual,
desde que harménica e coerente com os demais elementos de
prova carreados aos autos e ndo identificado, no caso
concreto, o proposito de prejudicar o acusado com a falsa
imputacdo de crime. 5. Agravo regimental improvido. (BRASIL,
2018, s.p.)

Nesta toada, o doutrinador Gustavo Henrique Badar6 preleciona, em
uma de suas obras, sobre a importancia da palavra da vitima na instrucao
processual criminal. Segundo ele, embora o sistema criminal brasileiro dé
énfase a importancia da valoracéo das provas em carater global e harmonioso,
as provas testemunhais “devem ser recebidas com grande reserva”. (BADARO,
2012, p. 317)

Em complemento a tematica, o Delegado de Policia Leonardo

Marcondes Machado salienta

se o injusto penal realmente tiver ocorrido, trata-se de sujeito
diretamente afetado pela conduta criminosa e, portanto, com
marcas importantes no ambito da subjetividade. Ha, por 6bvio,
uma expressao do relato da vitima a partir de seus préprios
desejos, muitas vezes inconscientes, aflorados pela
experiéncia conflitiva (o fato criminoso) e a necessidade de
reproducdo histérica sob a forma de declaragdo no contexto da
justica criminal. (MACHADO, 2019, s.p.)

Dada a complexidade gerada pela importancia conferida a palavra da
vitima nos delitos sexuais, Jodo Agostinho Monteiro Neto preleciona que

A clandestinidade para os delitos sexuais € uma retérica
invocada pelo judiciario para suprir a auséncia de elementos
probatérios, que visa algar o depoimento da vitima ao status de
prova no processo penal em detrimento das garantias
individuais do acusado. (MONTEIRO NETO, 2021, p. 06)

Sendo assim, é inegavel a intima relacdo da vitima para com o fato
penal. Consequentemente, as suas atuagbes no curso do procedimento
criminal geram consequéncias, que podem incriminar uma pessoa inocente ou
colaborar com a absolvigdo de um culpado. (LOPES JUNIOR, 2012, p. 649)
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Sobre a primazia da palavra da vitima de crimes sexuais, a 132 Camara
de Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo acompanha o

entendimento do STJ. Senao, veja-se

Apelagao — Estupro de Vulneravel — Sentenca condenatéria —
Insurgéncia das partes — Réu: pleito de absolvigdo — Ministério
Publico: Pedido de majoracdo da pena-base (culpabilidade e
consequéncias do delito) - Palavra da vitima que tem
fundamental importdncia em delitos desta espécie,
normalmente cometidos as escondidas e envolvendo
geralmente pessoas fragilizadas e com reduzida possibilidade
de reacao, de modo que deve ser considerada com primazia na
formagdo do convencimento — Negativa do réu que nao
convence — Dicg¢ao do disposto no art. 217-A, CP — Dosimetria
— Primeira fase — Pena-base fixada no minimo legal -
Respeitado o entendimento do nobre julgador, assiste razdo ao
representante do "Parquet" — Conduta reprovavel do acusado
que se aproveitou da condigdo de vulnerabilidade familiar e
social da vitima para a pratica do abuso sexual — Réu que tinha
conhecimento de que o ofendido era institucionalizado -
Consequéncias do crime — Assistente social que deixou
assentado que o ofendido faz tratamento com psiquiatra e
apresenta muitos problemas comportamentais em ambito
escolar — Pena-base fixada acima do minimo legal, na fragéo
de 1/6 (09 anos e 04 meses de reclusdo) — Segunda fase —
Agravante de reincidéncia compensada com a atenuante de
menoridade relativa — Terceira fase — Ausentes causas de
aumento ou diminuigdo da pena — Regime fechado que fica
mantido — Recurso ministerial provido para o recrudescimento
da reprimenda — Recurso do réu ndo provido. (BRASIL, 2021,

s.p.)

Ainda sobre a importancia que é concedida a palavra da vitima nos
delitos dotados de clandestinidade, a Quinta Turma do Superior Tribunal de

Justica exprimiu o seguinte entendimento:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUAGAO. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
ABSOLVICAO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA.
INCIDENCIA DA CAUSA DE AUMENTO DO ART. 226, Il, DO
CP. REU ASCENDENTE DA VITIMA. MAIORES INCURSOES
SOBRE O TEMA QUE DEMANDARIAM REVOLVIMENTO
FATICOPROBATORIO. DESPROPORCIONALIDADE DA
PENA. INSTRUCAO DEFICIENTE. WRIT NAO CONHECIDO.
[...] 8. A jurisprudéncia patria é assente no sentido de que, nos
delitos contra a liberdade sexual, por frequentemente n&o
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
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demonstrar que o réu é portadorde tal virus ndo induzem a sua
absolvicdo por caréncia de prova de autoria delitiva, nos
moldes do defendido pela impetrante. [...] 8. Writ nao
conhecido. (BRASIL, 2018, s.p.)

Consoante as prelegdes do doutrinador Aury Lopes Junior, além dessa
clara inseguranga juridica criada na situagdo acima mencionada, é de se
destacar que o ofendido esta desobrigado pelo procedimento processual
criminal de dizer a verdade. Isso abre margem para o surgimento de alegacdes
infundadas que obviamente ndo serdo punidas. (LOPES JUNIOR, 2012, p.
649)

Tomando como base as prelecdes ja mencionadas, € de se destacar
que o STJ possui o entendimento harmonizado de que a palavra da vitima se
sobressai na investigacao de delitos que envolvam a dignidade sexual. Ocorre
que, ao fazer isso, o Superior Tribunal adota o sistema da tarifacdo de provas e
deixa de seguir o livre convencimento motivado do juiz. (BRITO, 2019, p.127)

Exemplo disso é o seguinte caso julgado pela Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N® 1.483.934 - TO (2014/0252428-6)
RELATOR: MINISTRO NEFI CORDEIRO RECORRENTE: R M
DA C ADVOGADO: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE
TOCANTINS RECORRIDO: MINIQTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO TOCANTINS DECISAO Trata-se de recurso
especial interposto em face de ac6rddao assim ementado:
REVISAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
RETRATACAO DA VITIMA. JUSTIFICAQAO JUDICIAL.
PROVA RESULTANTE DUVIDOSA. IN DUBIO PRO REO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. INOCORRENCIA.
REVISAO CRIMINAL PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. Em
havendo a retratacdo da vitima, em procedimento de
justificacdo judicial, com participagdo efetiva do membro do
parquet, trata-se de prova nova que entra em contradicdo com
as declaragbes prestadas pela vitima durante a instrucao
processual. (Artigo 621, Il e Ill, do Codigo de Processo Penal)

2. As demais provas produzidas durante a instrucdo denotam
tdo somente indicios da ocorréncia do fato. 3. Em nao havendo
outros elementos de prova substanciais a embasar o decreto
condenatério, tendo sido a palavra da vitima o sustcntaculo
principal da r. sentenga e do v. ac6rddo, a reforma das
decisbes é medida que se impde, a fim de reconhecer a
incidéncia do principio in dubio pro reo. 4. Lado outro, ndo ha
que se cogitar em indenizagdo a ser paga ao requerente pelo
ente Publico, vez que este ndo deu causa as versoes falsas
apresentadas pela vitima, tendo as decisGes anteriormente
proferidas obedecido o devido processo legal, respeitando-se
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todos os direitos e garantias da parte. 5. Revisdo
PARCIALMENTE PROVIDA, a fim de revogar o decreto
condenatorio, reconhecendo a absolvicdo do requerente por
insuficiéncia de provas. (BRASIL, 2017, s.p.)

Jordi Fenoll, em uma de suas prele¢des, afirma que casos envolvendo a
clandestinidade, como o do estupro contra vulneravel, sdo altamente
complexos. Para ele, a solugéo se baseia na necessidade de extrair o maximo
de informagdes possiveis da suposta vitima, tudo isso através de uma
“entrevista cognitiva”. (FENOLL, 2012, p. 243)

Nesse contexto, para que se garanta um processo justo, integro e livre
de parcialidades, € necessario, segundo Leonardo Marcondes Machado, que o
sistema criminal brasileiro desenvolva a interdisciplinaridade entre as ciéncias

criminais e a psicologia do testemunho. (MACHADO, 2019, s.p.)

3.3 A PRESUNCAO ABSOLUTA DE VULNERABILIDADE DA VITIMA E A
INCIDENCIA DA SINDROME DAS FALSAS MEMORIAS IMPLANTADAS

Preliminarmente, é necessario dizer que o ordenamento juridico
brasileiro se encontra repleto de conceitos e principios que o norteiam. Nessa
linha argumentativa, o Direito Penal ndo pode se valer de preceitos vagos e
obscuros. Por esse motivo, o termo “vulneravel” no delito de estupro de
vulneravel deve ser objetivo e pautado pela lei. (MARTINS, 2014, s.p.)

Nesse contexto, veja-se a redacao do artigo 217-A do Cédigo Penal e do

seu paragrafo unico

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

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela
Lei n® 12.015, de 2009)

§ 10 Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des 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. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
(BRASIL, 1940, s.p.)
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Em complemento ao tema, veja-se, também, o disposto no artigo 218-B

do referido dispositivo legal

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra
forma de exploracdo sexual alguém menor de 18 (dezoito)
anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la,
impedir ou dificultar que a abandone: (Incluido pela Lei n2 12.015,
de 2009)

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.(Incluido pela Lei
n2 12.015, de 2009)

§ 10 Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem
econdmica, aplica-se também multa.(Incluido pela Lei n2 12.015,

de 2009)

§ 20 Incorre nas mesmas penas: (Incluido pela Lei n2 12.015, de
2009)

1. - quem pratica conjung¢ao carnal ou outro ato libidinoso

com alguém menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze)
anos na situacao descrita no caput deste artigo; (Incluido pela Lei
n2 12.015, de 2009)

2.- 0 proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que
se verifiquem as praticas referidas no caput deste artigo.
(Incluido pela Lei n2 12.015, de 2009) (BRASIL, 1940, s.p.)

Indiscutivelmente, a maioria dos conceitos atribuidos a uma pessoa
vulneravel se refere ao ser que possui maior tendéncia a ser vencido em uma
relacdo, ou seja, alguém que pode ser facilmente lesado. (OLIVEIRA JUNIOR,
2009, s.p.)

Nas prelecdes de Antdnio Houaiss, vulneravel é aquele “que pode ser
fisicamente ferido; sujeito a ser atacado, derrotado, prejudicado ou ofendido.”
(HOUAISS, 2001, s.p.)

Conforme as duas previsdes legais acima mencionadas, evidencia-se
que o legislador criou duas classificacdes para o conceito de vulnerabilidade.
Sendo assim, o primeiro artigo (estupro de vulneravel) traz a baila a presuncao
de vulnerabilidade absoluta. Por outro lado, o artigo 218-B do Cddigo Penal
menciona a presung¢ao de vulnerabilidade relativa.(MARTINS, 2014, s.p.)

Segundo as licoes de Jodo Martins, “Na presuncéo absoluta a vitima é,
sem duvidas, vulneravel; é incontestavel a vulnerabilidade. Trata-se de

presuncao que nao admite prova em sentido contrario;” por outro lado, “na

presuncgdao relativa a vulnerabilidade tem que ser comprovada, sob pena de ser
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desconsiderada. Trata-se de presuncdo que admite prova em sentido
contrario.” (MARTINS, 2014, s.p.)

Embora existam alguns doutrinadores que tutelam a ideia de que a
vulnerabilidade deve ser mantida como absoluta, € nitido que hodiernamente a
populacéo evoluiu e, consequentemente, as pessoas ingressam na vida sexual
cada vez mais cedo.(MARTINS, 2014, s.p.)

Somado a esse fator, tem-se que, com o advento da Lei 12.015/2009, a
pena para o delito em comento foi agravada. Sendo assim, a generalizacdo da
presuncdao de vulnerabilidade como absoluta lesa alguns principios
constitucionais como o da proporcionalidade e razoabilidade. (MARTINS, 2014,
s.p.)

Sobre a vulnerabilidade da vitima, Guilherme de Souza Nucci preleciona
que o consentimento da vitima deve ser valorado em cada caso, caminhando

no sentido de se relativizar essa presuncao. Veja-se

Uma menor de 14 anos prostituida, que ja tenha tido inidmeros
contatos sexuais, com a ciéncia geral da comunidade, inclusive
de seus pais, nao poderia ser considerada incapaz de dar o
seu consentimento. Nao seria razoavel — e o direito, em ultima
andlise, busca a justica — punir o agente por estupro, caso
mantenha com a jovem conjungdo carnal. (NUCCI, 2007, p.
839).

O Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de forma
surpreendente, decidiu pela relativizacao da presuncédo de vulnerabilidade da
vitima. No caso em tela, tratava-se de um casal de jovens, em que a menina
possuia doze anos € 0 menino, vinte e dois. Considerando o relacionamento
amoroso entre os dois e que os atos ocorreram de forma consentida, o tribunal
entendeu que a simples andlise pela idade da vitima viola preceitos

constitucionais. Veja-se

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE
SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERA}/EL. relacdo de namoro
entre vitima e réu. RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE
VULNERABILIDADE. ABSOLVICAO MANTIDA, por
fundamento diverso.

Os elementos de convicgdo constantes dos autos demonstram
que a vitima (com 12 anos de idade) e o denunciado (com 22
anos de idade) mantiveram relacionamento amoroso e sexual
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por determinado periodo. Tal conduta, em tese, subsume-se ao
disposto no art. 217-A do Cédigo Penal.

No entanto, a vulnerabilidade da vitima nao pode ser entendida
de forma absoluta simplesmente pelo critério etario — o que
configuraria hipétese de responsabilidade objetiva —, devendo
ser mensurada em cada caso trazido a apreciacao do Poder
Judiciério, a vista de suas particularidades. Afigura-se factivel,
assim, sua relativizagdo nos episédios envolvendo
adolescentes.

Na hipétese dos autos, a prova angariada revela que as
relagbes ocorreram de forma voluntaria e consentida, fruto de
alianca afetiva. Aponta também que a ofendida apresentava
certa experiéncia em assuntos sexuais. A analise conjunta de
tais peculiaridades permite a relativizacdo de sua
vulnerabilidade.

Como consequéncia, a conduta descrita na inicial acusatéria
nao se amolda a qualquer previsdao tipica, impondo-se a
absolvigdo do réu com base no art. 386, Ill, do Codigo de
Processo Penal (fundamento diverso ao constante da
sentenga). (BRASIL, 2011, s.p.)

Com o advento da Lei 12.015/2009, o delito de estupro de vulneravel
passou a contar com uma interpretacdo objetiva. Nesse sentido, o legislador
nao se preocupou com o fato de o menor consentir com a relagdo. Sendo
menor de quatorze anos, sera considerado crime (GRACA, 2010, s.p.). Em

complemento ao tema, Rogério Greco preleciona

surge em nosso ordenamento juridico penal, fruto da Lei n®
12.015, de 7 de agosto de 2009, o delito que se convencionou
denominar de estupro de vulneravel, justamente para identificar
a situagao de vulnerabilidade que se encontra a vitima. Agora,
nao poderdo os Tribunais entender de outra forma quando a
vitima do ato sexual for alguém menor de 14 (quatorze)
anos.(GRECO, 2010, p. 65)

Nesse contexto, a melhor doutrina vem se posicionando no sentido de
que a relativizagdo da presuncdo de vulnerabilidade gera menos riscos e
garante a nao incriminacdo do agente pelo viés da responsabilidade objetiva.
Segundo Luiz Regis Prado, "ndo se deve aceitar a presuncdo de violéncia
como fonte de certeza criminal, pois, 0 mesmo pode promover o desprezo pela
prova e nao revelar a sua verdadeira natureza.” (PRADO, 2006, p. 246)

Seguindo esse diapasao, Eduardo Noronha Magalhaes leciona sobre o

tema ressaltando que, ao adotar a presungao absoluta de vulnerabilidade da
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vitima, a legislacao retrocede no tempo e adota o critério da responsabilidade
objetiva. (MAGALHAES, 2007, p. 224)

E de se destacar que, mesmo antes das alteracdes promovidas pela Lei
12.015/2009, a corrente majoritaria da doutrina ja anuia com a ideia da
relativizacdo da presuncao de vulnerabilidade. Conforme salienta Julio Fabrini
Mirabete

N&o se caracteriza o crime, quando a menorde14 anos se
mostra experiente em matéria sexual; ja havia mantido
relagbes sexuais com outros individuos; € despudorada e sem
moral; € conrropida; apresenta péssimo comportamento. Por
outro lado persiste o crime ainda quando menor ndo € mais
virgem, é leviana, é facil e namoradeira ou apresenta liberdade
de costumes. (MIRABETE, 2006, p. 478)

Antes do advento da referida Lei remodeladora, o Supremo Tribunal
Federal, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio, posicionou-se no sentido de

adocao da relativizagdo da presuncgéo. Senao, veja-se

ESTUPRO - CONFIGURAGAO- VIOLENCIA PRESUMIDA -
IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O estupro pressupde o
constrangimentodemulher a conjungcdo carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca - artigo 213 do Cdbdigo Penal.
Apresungdodesta Ultima, por ser a vitima menorde14 anos, é
relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da mulher
e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e
mental,detratar-sedepessoa com idade superior aos 14 anos,
impde-se a conclusado sobre a ausénciade configuracao do tipo
penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alinea "a", do Cédigo
Penal. (BRASIL, 1996, s.p.)

Nesta toada, verifica-se que, os mesmos tribunais que inadmitem a
punicao pela responsabilidade objetiva, adotam a teoria da presuncéao absoluta
de vulnerabilidade da vitima. Esse posicionamento contraditério gera riscos ao
investigado. (GRACA, 2010, s.p.)

Sobre o tema, de forma escorreita, Camilla Barroso Graca expde a sua

linha argumentativa

Se considerarmos a vulnerabilidade no seu conceito absoluto,
nao serd possivel produzir provas em contrario, pois qualquer
pessoa, em qualquer circunstancia que mantiver relagdo sexual
com menor de 14 anos serd considerada presumidamente
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culpada. Fatos que violam diretamente o0s Principios
Constitucionais do Contraditério e da Ampla Defesa e da
Presuncéo de Inocéncia, ambos descritos respectivamente no
art. 52, incisos LV e LVIl da CF.(GRACA, 2010, s.p.)

Fato € que, atualmente, os tribunais seguem a linha de raciocinio da

absoluta presuncao de vulnerabilidade. Sendo assim, o Superior Tribunal de

Justica sumulou o seguinte entendimento (sumula 593)

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncao
carnal ou prética 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. (BRASIL, 2017, s.p.)

Embora se tenha a impressao de que o assunto foi pacificado apés esse
posicionamento, ha variaveis que merecem ser analisadas em cada caso
concreto, uma vez que a adocdo desse posicionamento extremo néo tutela
situagcdes especificas do cotidiano. E o que preleciona Cezar Roberto
Bitencourt

Trata-se de pacificagdo na interpretacdo da vulnerabilidade do
menor de 14 anos, caracterizador desse estupro especial.
Contudo, sempre havera a possibilidade de variantes ante o
caso concreto, como, por exemplo, quando se tratar de
relacionamento entre dois menores, cujo namoro seja,
inclusive, do conhecimento das familias. Certamente, situacdes
como essas precisam do exame casuistico das peculiaridades
individuais, para enfrentar adequadamente a existéncia ou nao
de lesdo ao bem juridico tutelado, a configuracdo ou néo de
conduta criminosa. (BITENCOURT, 2019, p.348)

Fato € que, mesmo apo6s o advento da Lei n®. 13.718/18 - que precisou a
vulnerabilidade dotada de carater absoluto - e o estabelecimento da Sumula
593 do STJ, as criticas e debates acerca do tema perduram até os dias atuais.
(KUHL; OLIVEIRA, 2020, p. 157)

Nesse contexto, vale mencionar a prelecdo de Vanderlei Teresinha
Tremeia Kubiak

Insta salientar ser inegavel que a iniciagao sexual aos 13 anos
€ muito cedo, ainda mais quando o agente tinha conhecimento
dessa condicdo. Porém, no caso dos autos, apesar do critério
objetivo  (idade) restaram duvidas sobre a efetiva
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vulnerabilidade da ofendida, a qual possuia conscientemente e
voluntariamente vida sexual ativa. (BRASIL, 2019, p.6)

Sendo assim, evidencia-se que € necessario um olhar mais criterioso e
cauteloso em relagdo ao tema, visto que o estabelecimento da presuncao de
vulnerabilidade com base exclusivamente na idade da vitima fere diversos
principios constitucionais, como: razoabilidade, adequacao social, seguranca
juridica, proporcionalidade, ampla defesa e contraditério. (KUHL; OLIVEIRA,
2020, p. 157)

Portanto, a discussdo nao se paira sob o argumento de que o tipo penal
deva ser excluido ou que condutas lascivas devam ser classificadas. O ponto
chave da questao é o fato de que nao se é possivel aferir a vulnerabilidade da
vitima td0 somente pela sua idade. E necessario um exame global, pautando-
se em outras caracteristicas. (BITENCOURT, 2012, p. 97-102)

Sobre o tema em comento, Luis Augusto Sanzo Brodt salienta

a constatacdo da vulnerabilidade nao bastam a mera
comprovagao da idade cronoldgica ou diagnéstico de doenga
mental. Caso contrario, ficariamos atrelados a uma
interpretacao puramente literal da lei. E preciso proceder a uma
interpretacdo sistematica, em homenagem ao principio
constitucional penal da culpabilidade” (art. 5.2, LVII, da CF). A
exigéncia da responsabilidade penal subjetiva, requisito
imprescindivel a observancia do principio da culpabilidade
entendido lato sensu, afasta, na hipétese, 0 emprego manifesto
da presuncédo jure et de jure. Assim, ainda que se pratique
conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso de gravidade
equivalente com pessoa menor de 14 anos ou doente mental, é
possivel que nao reste caracterizado o crime do art. 217-A.
(BRODT, 2010, p. 70)

Por fim, a respeito da sindrome das falsas memérias implantadas,
observa-se que atualmente os Tribunais tém adotado um posicionamento
cauteloso, em vista da complexidade do julgamento. Nesta senda, o Tribunal
de Justica de Sao Paulo, em sede de Apelacado Criminal, argumentou em caso
concreto que a absolvicdo se faz necessaria nos crimes de cunho sexual que

carecem de vestigios e provas cientificas. Senao, veja-se:

APELACAO CRIMINAL — ESTUPRO DE VULNERAVEL -
Sentenca condenatéria — Pleito absolutério — Admissibilidade -
Inocorréncia de flagrante — Fatos ndo deixaram vestigios
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passiveis de comprovagao pericial — Nenhuma testemunha
presencial — Laudo psicoldgico inconclusivo - Nem sequer se
sabe ao certo as datas de ocorréncia dos fatos imputados ao
réu — Prova oral insuficiente — fragil conjunto probatério —
Duvida favorece o acusado — absolvicao necessaria — Recurso
provido. (BRASIL, 2020, s.p.)

Outro exemplo de incidéncia da sindrome das falsas memdrias
implantadas e da necessidade de se avaliar os riscos de uma condenacgao
pautada exclusivamente na palavra da vitima foi jugado em sede de apelacao
criminal pelo Tribunal de Justica da Paraiba. Segundo os autos, a Egrégia
Corte decidiu por adotar o principio do in dubio proreu, tendo em vista que a
pericia concluiu a incidéncia da sindrome em razao de uma relagdo familiar

marcada por conflitos. Veja-se

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL. ART. 217-A DO CODIGO PENAL. CRIANCA
DE CINCO ANOS DE IDADE. ~ SUPOSTO
RELACIONAMENTO. PEDIDO DE PROVIDENCIAS DOIS
ANOS APOS OS FATOS. SENTENCA CONDENATORIA.
IRRESIGNAQAO. ALEGACAO DE AUSENCIA DE PROVAS.
SUBSISTENCIA DO PEDIDO. ACERVO PROBANTE
INSUFICIENTE A ENSEJAR UMA CONDENACAO. LAUDO
PERICIAL NEGATIVO. MEIOS PROBATQRIOS CONFUSOS E
INCONSISTENTES. DUVIDA NA ANALISE DOS AUTOS.
PALAVRA DA GENITORA DA VITIMA E DA MENOR.
EXISTENCIA DE CONTRADICOES. AUSENCIA DE
CREDIBILIDADE. VERSAO DO ACUSADO EM HARMONIA
COM OS ACONTECIMENTOS FATICOS. CRIANCA QUE NAO
APRESENTA DANOS. LAUDO ALERTANDO SOBRE A
IMPLANTAQAO DE MEMORIAS FALSAS. INCIQENCIA DO
PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO. ABSOLVICAO QUE SE
IMPOE. INTELIGENCIA DO ART. 386, VIl, DO CPP. APELO
CONHECIDO E PROVIDO. 1. Se a palavra da vitima em crime
de estupro de vulneravel, foi a Unica voltada a incriminar o
acusado e, ainda, se apresenta confusa e inconsistente, diante
da forma como o cenario delitivo foi por ela montado, eis que
repleta de contradigdes e demonstrando intuito vingativo, além
de as testemunhas terem, apenas, repetido suas declaragdes,
dando a crer ser uma coisa direcionada, é de se absolver o
apelante, por auséncia de provas, a teor do art. 386, VII, do
CPP. 2. Havendo insuficiéncia de provas nos autos, bem como,
contradicbes em alguns elementos probantes, em que resultam
duvidas sobre (BRASIL, 2015, s.p.)

Sendo assim, evidencia-se que a exclusividade da prova testemunhal

como norte na prolacdo da sentenca nao € uma solugao viavel, tendo em vista
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0s riscos da incidéncia de violagdes constitucionais e o cometimento de erro
judiciario (MARTINS, 2014, s.p.)
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CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho, evidenciou-se que, embora hoje a
legislacdo patria adote os principios da dignidade da pessoa humana e o da
protecdo integral, a crianga e o adolescente nem sempre tiveram seus direitos
tutelados e nem mesmo foram reconhecidos como pessoas dotadas de
autodeterminagéo.

Além disso, a cronologia da histéria apresentada anteriormente
demonstra que a mulher foi colocada como vitima potencial dos delitos sexuais
em virtude de sua posicdo social. Fato é que a proépria legislacao,
acompanhando os fatos de desenvolvimento da sociedade, evoluiu no sentido
de garantir a isonomia dela frente ao homem.

Nesse contexto, evidencia-se que desde os primérdios 0s crimes
sexuais (em especial o delito de estupro) sao repelidos pela coletividade. O que
se verifica é que, partindo de penas cruéis e desumanas, a legislagéo penal
evoluiu no sentido de se garantir especial protecao a pessoa do condenado.

Ademais, anteriormente a Lei 12.015/2009, inolvidavel que a legislagcao
visava proteger os costumes da sociedade. Embora a ideia fosse bem
intencionada, esse entendimento acabou por restringir a liberdade sexual da
vitima de crimes sexuais.

Por isso, o referido diploma legal estabeleceu que o bem juridico
tutelado a partir de entdo seria a dignidade sexual da vitima. Isso porque, com
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o ordenamento juridico
brasileiro teve que se adequar aos preceitos constitucionais.

Seguindo nesse sentido, surge o delito de estupro de vulneravel.
Pautando-se na tutela do menor de quatorze anos e da pessoa que nao possui
discernimento para pratica do ato ou que nao possa oferecer resisténcia, o
ilicito em comento originou-se a partir de principios elencados no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Muito embora o estupro de vulneravel tenha garantido protecdo a essa
parcela social, evidencia-se que ha do outro lado uma insegurangca sendo

gerada em face dos suspeitos e investigados.



78

Isso porque, em que pese o Brasil adotar o sistema da livre convicgao
motivada do magistrado, o estupro de vulneravel é fato que raramente deixa
vestigios e, por tal razdo, muitas vezes o procedimento investigativo carece de
provas cientificas.

Como consequéncia dessa problematica, demonstra-se o fato de que o
sistema criminal muitas vezes se socorre exclusivamente a prova testemunhal
para a solucao do feito. Sendo assim, torna-se nitido que isso se faz prejudicial
a pessoa do suspeito.

Considerando alguns exemplos que foram apresentados no decorrer
deste trabalho, é de se destacar que, nos crimes de estupro de vulneravel, a
vitima é pessoa menor de quatorze anos que, pela sua formacao psicoldgica, é
facilmente manipulada por fatores externos a sua mente.

Dai dizer, conforme se verificou, quando o magistrado se pauta
exclusivamente na palavra da vitima, além da violacdo aos principios
constitucionalmente protegidos, gera-se uma tendéncia ao cometimento de
erros judiciarios.

Portanto, além do cuidado com a primazia da palavra da vitima, é
necessario ter cautela ao se analisar cada caso concreto. Segundo as
prelecoes abordadas, evidencia-se que cada situacao deve ser analisada de
forma global, evitando-se a punicao pelo simples fato da vitima ser menor de
quatorze anos.

Considerando o0s entendimentos jurisprudenciais, verifica-se que,
embora o tema tenha sido sumulado pelo STJ, a presuncao absoluta de
vulnerabilidade da vitima ainda € alvo de debates. Tal fato se da porque os
tribunais superiores vém adotando um posicionamento que leva em
consideracao fatores que vao além da simples idade da vitima.

Por fim, é importante ser ressaltado que, ao se generalizar o argumento
de que o menor de quatorze anos é absolutamente vulneravel, o sistema de
justica criminal deixa de ponderar principios constitucionais que garantem o
devido processo legal. Além disso, esquece-se de que os direitos do suspeito

devem ser equalizados em consonancia com os do menor.
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