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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo discorrer acerca do tema: “Estupro de vulneravel: a palavra da
vitima e os riscos da condenacdo”. O crime de estupro praticado contra vulneraveis esta previsto no artigo 217-A
do Codigo Penal, no livro que trata dos crimes contra a dignidade sexual da vitima. Em razio da repulsa social ao
ato lascivo sem consentimento praticado, principalmente, contra vulneraveis, o delito foi incluido ao rol de crimes
hediondos. Desta forma, pode-se afirmar que essa ateng@o dispensada sobre crimes que atingem a dignidade sexual
da vitima ¢ um enorme avango constitucional. Ocorre que, sdo de dificil comprovagdo, pois o ato em si, engloba
além da conjung@o carnal quaisquer atos libidinosos que por vezes ndo deixam vestigios, sendo, portanto, um
desafio para a aplicabilidade e efetividade do direito penal.
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Vulnerable rape: the word of the victim and the risks of condemnation

ABSTRACT: This article aims to discuss the theme: “Vulnerable rape: the victim's word and the risks of
conviction”. The crime of rape against the vulnerable is provided for in Article 217-A of the Penal Code, in the
book dealing with crimes against the sexual dignity of the victim. Due to the social revulsion of the lascivious act
without consent, mainly against vulnerable persons, the crime was included in the list of heinous crimes. Thus, it
can be stated that this attention given to crimes that reach the sexual dignity of the victim is a huge constitutional
advance. It turns out that they are difficult to prove, because the act itself encompasses beyond the carnal
conjunction any libidinous acts that sometimes leave no trace, thus being a challenge to the applicability and
effectiveness of criminal law.
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INTRODUCAO

Com a vigéncia do Cédigo Penal brasileiro de 1940, os crimes contra a dignidade sexual
eram dispostos como crimes contra os costumes. Em destaque, pode-se citar o delito de estupro,
o qual era previsto no artigo 224 do referido cdédex. Na hipotese, era necessario preencher

alguns requisitos para tipifica-lo, como por exemplo, ser praticado por homem (ofensor) contra

mulher (ofendida).

A época, existiam duas correntes doutrinarias: uma que priorizava a presungao absoluta
de violéncia nos casos de estupro e a outra a presuncao relativa. Nesse caso, o posicionamento
absolutista ndo permitia exce¢des a regra quando existia o ato sexual contra inimputaveis,
fazendo-se necessario a condenacdo do acusado, fundamentada na simples execucdo do fator
disposto no tipo penal. Por outro lado, a relativizagdo da presuncao de violéncia, possibilitava

a flexibilizacao do julgador para analisar as peculiaridades do caso concreto.

Entretanto, em 2009 houve grandes mudangas no Codigo Penal, com a vigéncia da Lei
n. 12.015/09. Salientando-se na oportunidade, a transformagao significativa do crime de estupro
de vulneravel que ganhou essa denominagdo apds ser introduzido em tipo penal préprio no

artigo 217-A do CP, o qual é responsavel pela revogagao do artigo 224.

Atualmente, o estupro de vulneravel ¢ o crime sexual praticado com menor de 14
(quatorze) anos ou com uma pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o

necessario discernimento ou ndo pode oferecer resisténcia no momento da pratica do ato sexual.

Contudo, mesmo ap0s a inser¢ao das modificagdes advindas da Lei infraconstitucional
supracitada, a discussdo acerca da violéncia presumida ser absoluta ou relativa se estende ao

longo das décadas, dividindo opinides dos mais renomados juristas do pais.

Nesse viés, a divergéncia encontra-se mais aprofundada, sendo colocado em pauta no
presente artigo além da andlise da violéncia presumida ser absoluta ou relativa, sera analisado

também a palavra da vitima como elemento probatdrio e os riscos da condenagao.

Portanto, sera abordado posicionamentos jurisprudenciais € doutrindrios, a fim de obter
resultados concretos sobre os reais riscos da condenac¢ao de um acusado nos casos de crime de
estupro de vulneravel, bem como a importincia da palavra da vitima como meio probatorio.

Enfatizando o fator cronologico de uma sociedade que vive em constante evolucao, adequagao
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e renovagdo do direito brasileiro, o qual se faz necessario uma mutagdo para tutelar o bem

juridico atual, a dignidade sexual.

1. CONCEITO DE “ESTUPRO DE VULNERAVEL”

Estupro de vulnerdvel ¢ um tipo penal criado pela inclusdo da Lei 12.015/2009 ao
Codigo Penal brasileiro. Esse termo serve para indicar crime cometido por qualquer pessoa
contra sujeitos passivos especificos, elencados no artigo 217-A do CP.

De acordo com a legislacdo penal brasileira, os vulneraveis sao os menores de 14
(catorze) anos, enfermos, doentes mentais ou pessoa que por qualquer outra circunstancia nao

pode oferecer resisténcia.

O delito supracitado, abarca dois verbos: “ter e praticar”. Desse modo, ¢ irrefutavel o
comando do artigo em comento, de que para cometer o crime de estupro de vulneravel ndo ¢
necessario analisar pressupostos, como o uso da violéncia, pois ndo resta davida que a
configuragdo do tipo penal se da pela pratica de conjungao carnal com vulneravel ou qualquer
ato libidinoso, como por exemplo: sexo anal, oral, toques, apalpadas, beijos, etc., dispensando

muitas vezes o ato sexual em si.

Nesse viés, o Superior Tribunal de Justica tem o seguinte posicionamento:

STJ: “Para a consumacdo do crime de estupro de vulneravel, ndo € necessaria a
conjuncdo carnal propriamente dita, mas qualquer pratica de ato libidinoso contra
menor. Jurisprudéncia do STJ” (AgRg no AREsp 279878/MG, 5.* T., rel. Campos
Marques, 04.04.2013, v.u.).

Ademais, no crime de estupro de vulneravel o bem juridico tutelado ¢ a dignidade sexual

da vitima menor de quatorze anos ou com capacidade de discernimento diminuida.

2. A EVOLUCAO DO CRIME DE ESTUPRO AO LONGO DA
HISTORIA

O crime de estupro sofreu diversas mudangas em seu tipo penal e bem juridico tutelado

ao evoluir junto aos usos e costumes da sociedade. De acordo com Junia de Vilhena e Maria
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Helena Zamora, desde o antigo testamento até o feudalismo, entre o século V e XV, o estupro

era tratado da seguinte forma:

Do Codigo judaico do Velho Testamento até o feudalismo, o estupro foi tratado,
sobretudo, como um crime contra a propriedade — roubar ou raptar uma mulher de
seus proprietarios de direito, normalmente pai ou marido, destruiria o seu valor de
propriedade, sobretudo no caso de virgens (VILHENA; ZAMORA apud MELO, p. 2,
2018).

Nesse sentido, o bem juridico tutelado era a propriedade, as mulheres eram tratadas
como objeto, moeda de troca e seu valor estava intrinsecamente ligado ao seu corpo casto, pois

a mulher desonrada ndo possuia significacdo alguma.

Ao longo das geracdes, pode-se observar que o crime de estupro foi considerado um
elemento perspicaz em guerras, capaz de descaracterizar povos, roubar-lhes suas identidades e
humilhd-los ao violentar suas mulheres a ponto de forga-las a terem filhos do
agressor/dominador e, por consequéncia, suportar a destruicao através de genocidio causado

pela mesticagem forgada.

Ademais, em que pese ser uma pratica recorrente os crimes sexuais, jamais foram
considerados normais ou aceitos pela sociedade, na medida em que excedia os limites
determinados por cada €poca e legislacdo vigente. Desta forma, mesmo que nao se entenda

algumas praticas, deve-se respeitar as peculiaridades dos povos e sua cultura.

Quando os limites eram excedidos e desrespeitava-se as normas ao cometer o estupro,
esse seria considerado intoleravel e injustificavel, recebendo penas severas, principalmente
penas corporais € de morte. Ocorre que, por muito tempo considerou-se estupro, somente, a
conjuncdo carnal forcada, tendo por agressor a figura do sexo masculino e vitima do sexo
feminino. Portanto, de modo algum o homem poderia valer-se do polo passivo, muito menos,

a mulher do polo ativo.

O tipo penal que classifica o estupro como crime esta presente no ordenamento juridico
patrio desde o primeiro Cédigo Penal Brasileiro, denominado Codigo Criminal de 1830, vigente
na época do império, sendo fortemente influenciado pelo Direito Romano e pelo Direito Grego.
Entretanto, nessa época a pena de morte foi banida do Brasil, punindo-se o delito

supramencionado com outras penas admitidas.
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Vale ressaltar, que nesse periodo havia uma maior prote¢ao estatal as vitimas de estupro,
punindo-se até os atos libidinosos. Acrescentando-se ainda, uma pena maior para crimes de
estupro praticado contra menores de 17 (dezessete) anos, demonstrando-se protecao especial a

essas mulheres.

Com o advento do Cddigo Penal de 1940, houve inovagdes quanto ao crime de estupro,
sendo tipificado no artigo 213: “Constranger mulher a conjun¢ao carnal, mediante violéncia ou

grave ameaca: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos” (BRASIL, 1940).

Nesse viés, o polo passivo para o crime de estupro era somente para mulheres e o polo
ativo, apenas, para homens, quanto aos demais crimes sexuais eram punidos pelo artigo 214
que trata do atentado violento ao pudor. Acrescenta-se que, para aplicagdo da pena pelo ato
sexual for¢ado, observava-se as caracteristicas da mulher honesta e da mulher virgem, apesar

de ndo ser explicito no tipo penal ainda havia esse julgamento.

E sabido que o Codigo Penal de 1940 é vigente no ordenamento juridico pétrio.

Entretanto, sofreu diversas alteragdes desde as inclusdes trazidas pela Lei n. 12.015/2009.

A priori, cabe ressaltar a decisdo espléndida de tratar do crime de estupro como crime
contra a dignidade sexual, excluindo-se a ideia de crime contra os costumes. O bem juridico
tutelado tornou-se, enaltecidamente, a dignidade sexual da vitima, proporcionando um avango

historico.

No artigo 213 do Cédigo Penal, houve a unificagdo da conduta de conjun¢do carnal e
dos atos libidinosos, os quais eram tratados anteriormente como estupro e atentado violento ao
pudor em tipos penais distintos. Desta forma, quaisquer atos sexuais e para satisfazer a lascivia,
sem consentimento, sdo considerados crime de estupro, tais como: sexo oral, coito anal, sexo

sem penetrac¢do, apalpadas, determinados tipos de beijo.

Atualmente, o crime de estupro pode ser praticado por qualquer pessoa, ou seja, homens
e mulheres podem figurar no polo ativo. No mesmo sentido, admite-se que nao haja distingao
de sexo no polo passivo dessa conduta delitiva, permitindo a criminalizagdo do estupro em

relacdes homossexuais.

O artigo 214 do Codigo Penal, o qual tratava do crime de atentado violento ao pudor foi
revogado pela Lei 12.015/2009, pois com as mudancas introduzidas pelo novo texto, houve a

unificagdo do artigo 213 e 214 do Cddigo Penal, como exemplificado anteriormente.
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Nesse novo paradigma, a prostituta obteve seus direitos fundamentais resguardados,
sobretudo, o principio da dignidade da pessoa humana, como qualquer outro cidadao, pois foi
tratada de forma igualitaria ao lhe ser permitido ser vitima de estupro, suportando o estuprador
a mesma quantidade de pena que suportaria se estivesse cometido estupro contra uma mulher

“honesta”.

Com a atualizagao legislativa, cabe a garota de programa, prostituta, escolher se deseja
realizar sexo, atos libidinosos em geral, com qualquer pessoa que seja, at¢ mesmo em seu local
de trabalho. Inclusive, momento do ato se ndo lhe convier continuar a conduta, possui a

prerrogativa de recusar-se a prosseguir ou impor limites sobre a agao.

A dignidade sexual de qualquer pessoa deve e sera assegurada pelo Estado Democratico

de Direito, sob a luz das vertentes da Lei 12.015/2009.

Mediante as alteragoes geradas ao Codigo Penal brasileiro, pela entrada em vigor da Lei
supracitada, foi criado um novo tipo penal, um artigo proprio para punir e criminalizar o estupro
de vulneravel praticado contra menores de 14 (quatorze) anos, deficientes mentais e enfermos

sem capacidade de discernir sobre o ato sexual ou ter for¢as ou meio para repeli-lo.

Conforme disposto no artigo 217-A, estupro de vulneravel:

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

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

§ 12 Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para
a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia
(BRASIL, 1940).

Insta salientar, que no estupro de vulneravel ha uma caracteristica peculiar que o difere
do crime de estupro do artigo 213 do atual Codigo penal e de todos os cddigos anteriores. A
relagdo sexual mantida com vulneraveis, conforme artigo 217-A, CP, sera punida com as penas
previstas no tipo penal autonomamente de consentimento da vitima, bem como ndo sera

observado se a vitima possuia vida sexual ativa.
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3. VULNERABILIDADE RELATIVA X ABSOLUTA

O artigo 217-A, § 5° do Cdédigo Penal, disciplina que para se caracterizar o crime de
estupro de vulneravel, independe a vitima consentir a agao, tampouco, se a mesma ja mantinha

relacdes sexuais.

No mesmo sentido, a simula 593 do Superior Tribunal de Justiga, reafirma que basta a
pratica da conjun¢do carnal ou atos libidinosos para configurar o crime de estupro de
vulneravel, ndo sendo necessario investigar questdes pessoais da vitima, como experiéncia

sexual, relacionamento com o agressor ou seu consentimento sobre o ato.

A jurisprudéncia patria, através dos Tribunais superiores vem decidindo que sob a luz
da Lei 12.015/2009, a presungdo de vulnerabilidade do menor de quatorze anos ¢ absoluta,
pouco importando seu consentimento e seu relacionamento com o estuprador. Haja vista, que
sdo assegurados os direitos das criangas e adolescentes de forma especial, pois, ndo possuem

discernimento suficiente sobre a conduta tipica.

Hé casos de criangas molestadas por anos pelo mesmo agressor, sendo tratadas como se
a conduta do estupro fosse normal, que o fato de usarem seus corpos fossem derivados, apenas,
do amor e da paixdo advinda do agressor. Desta forma, passam-se anos e por vezes adquirem

um sentimento bom pela pessoa que lhe retira a inocéncia.

Com base em situagdes como essa ¢ que parte da doutrina tem se posicionado a favor
da vulnerabilidade absoluta. Cumpre destacar, o posicionamento de Mirabete e Fabbrini (2010,
p- 409):

Diante da redagfo do art. 217-A, ndo ha mais que se cogita de presuncdo relativa de
violéncia, configurando-se o crime na conjung@o carnal ou ato libidinoso praticados
com menor de 14 anos, ainda quando constatado, no caso concreto, ter ele
discernimento e experiéncia nas questdes sexuais. E irrelevante também se o menor
ja foi corrompido ou exerce a prostituicdo, porque se tutela a dignidade sexual da
pessoa independentemente de qualquer juizo moral.

O bem juridico tutelado no crime de estupro ¢ a dignidade sexual da vitima, bem como
ocorre nos delitos praticados contra vulneraveis. O Estado deve garantir o minimo existencial
a todo individuo e essa garantia ndo decorre apenas de saude, educacdo e seguranga, importa

cuidar do minimo de dignidade que uma pessoa possa conduzir em seu corpo.

Nesse vi€s, € correto afirmar: “meu corpo, minha regra”, mas a Constitui¢ao Federal

esta acima das vontades individuais de cada cidaddo. A carta magna existe, justamente, para
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resguardar direitos fundamentais disponiveis e indisponiveis, os quais nem em nosso estado
mais insano podemos dispo-lo. Esse ¢ o elemento chave para os adeptos da teoria absoluta da

vulnerabilidade.

De outro modo, o jurista Rodrigo Moraes S4, defende que ndo basta, apenas, analisar os
elementos do crime, sendo necessario uma interpretacdo contextual de cada caso concreto,

ignorando a literalidade da norma exposta no ordenamento juridico, vejamos:

Entretanto, entendemos que & constatagdo da vulnerabilidade ndo bastam a mera
comprovagdo da idade cronologica ou diagnostico de doenga mental. Caso contrario,
ficariamos atrelados a uma interpretagdo sistematica, em homenagem ao principio
constitucional penal da culpabilidade (art. 5°, LVII, da CF). A exigéncia da
responsabilidade penal subjetiva, requisito imprescindivel & observancia do principio
da culpabilidade entendido lato sensu, afasta, na hipdtese, o emprego manifesto da
presuncdo jure et de jure. Assim, ainda que pratique conjun¢@o carnal ou qualquer
outro ato libidinoso de gravidade equivalente com pessoa menor de 14 anos ou doente
mental, é possivel que ndo reste caracterizado o crime do art. 217-A (SA, 2014, p. 5).

A hermenéutica proposta pelo texto acima, requer uma analise completa das
caracteristicas individuais de cada vitima de estupro de vulneravel, pois ha casos de adolescente
menor de quatorze anos que se prostitui, bem como ha relatos de pessoas com essa idade, que

convivem maritalmente com individuo maior de dezoito anos, inclusive muitos ja sdo pais.

Os doutrinadores que defendem essa discriminacao do caso concreto, citam a seguranga
juridica para protecdo de direitos fundamentais, como por exemplo, a liberdade e a presuncao

de inocéncia.

Outrossim, cumpre citar que a norma penal engloba, além dos menores de quatorze
anos, os doentes mentais, como vulneraveis e possiveis vitimas de estupro tipificado em uma
classe especial. Nesse viés, nota-se que a relativizacdo da conduta expressa no tipo penal ¢é
imprescindivel nesses casos, pois nem todos os doentes mentais devem ser taxados como
vulnerdveis e sem discernimento, haja vista que o Brasil declarou legal a unido entre pessoas
com Sindrome de Down, por exemplo. No mesmo sentido, o doutrinador Guilherme de Souza

Nucci, dispde:

Que a defini¢do do patamar etario para a caracterizacdo da vulnerabilidade ¢ baseada
numa ficgdo juridica, que nem sempre encontrard respaldo na realidade do caso
concreto, notadamente quando se leva em consideragdo o acentuado desenvolvimento
dos meios de comunicagdo e a propagagdo de informagdes, que aceleram o
desenvolvimento intelectual e capacidade cognitiva das criancas e adolescentes
(NUCCI et.al., 2010, p. 77).
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Em contradi¢do ao posicionamento do STF, Nucci entende que ¢ indispensavel a analise
aos elementos concretos de cada caso, pois com a evolugdo social e tecnologica houve um
avango mundial em todos os sentidos. Inclusive, as criangas e adolescentes estdo atingindo a
maturidade precocemente e por consequéncia agem como adultos. Discordando da relativizagao

da vulnerabilidade, Luiz Regis Prado dispde:

Configura o delito em analise a conduta de ter conjung@o carnal ou praticar qualquer
ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos, ainda que a vitima tenha
consentido no ato, pois a lei ao adotar o critério cronoldgico acaba por presumir iuris
et de iuris, pela razdo bioldgica da idade, que o menor carece de capacidade e
discernimento para compreender o significado do ato sexual. Dai negar-se existéncia
valida a seu consentimento, nao tendo ele qualquer relevancia juridica para fins de
tipificacdo do delito (PRADO, 2010, p. 624).

Abordando-se de forma especifica os estupros de menores de quatorze anos, que sao os
mais polémicos da atualidade. O posicionamento majoritario ¢ categorico em dispor que o
guardiao da constitui¢ao € o responsavel por resguardar os principios fundamentais, nesse caso
da dignidade sexual da vitima, ndo importando o consentimento, nem a sua experiéncia sexual,
haja vista que sua vulnerabilidade se encontra no vicio de consentimento, quando se entende
que a faixa etéria € de certa forma um limite imposto pelo Estado para resguardar pessoas que

nao possuem discernimento sobre seus atos.

Coadunando com o posicionamento anterior, Luiz Regis Prado (2010, p. 624) alega que:
“a vulnerabilidade, seja em razao da idade, seja em razao de estado ou condi¢do da pessoa, diz
respeito a sua capacidade de reagir a intervencgdes de terceiros quando no exercicio de sua

sexualidade™.

Portanto, a vulnerabilidade pode ser relativa ou absoluta, ha teses juridicas capazes de
sustentar os dois posicionamentos. Entretanto, a corrente majoritaria, a qual vem sendo adotada
pelos Tribunais Superiores ¢ a presungao juri et juri, vulnerabilidade absoluta, ocasido em que

deve ser analisado, apenas, o vicio de consentimento em razao da incapacidade da vitima.
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4. DA POSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DA TIPICIDADE: ERRO
DE TIPO E ERRO DE PROIBICAO

O erro ¢ a falsa percepgao da realidade, tanto fatica quanto juridica. No Direito Penal
brasileiro, esse instituto, em algumas circunstancias, ¢ considerado como causa excludente de
culpabilidade. Isto quer dizer que, ao analisar o caso concreto o juiz pode acolher a tese de erro

e absolver o réu.

O erro de tipo, especificamente essa modalidade do erro, ¢ um dos unicos modos de
afastar a condenagdo por estupro de vulneravel, tendo em vista que no delito em apreco se o
agente provar que desconhecia o fato da vitima ser menor de 14 (quatorze anos), por tratar-se
de infanto-juvenil com desenvolvimento fisico precoce, aparentando ter mais idade do que
realmente possui, pode ser absolvido, pois desconhecia elemento inerente ao tipo penal. Nesse

viés, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci, afirma:

Em todos os casos (menor de 14 anos, enfermo ou deficiente mental, sem
discernimento, ou acometido de outra causa de redugdo da capacidade de resisténcia),
¢ fundamental a abrangéncia do dolo do agente. O autor do crime precisa ter ciéncia
de que a relag@o sexual se d4 com pessoa em qualquer das situagdes descritas no art.
217-A. Se tal ndo se der, ocorre erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais sendo
possivel a punigao, visto inexistir a forma culposa (NUCCI, 2014, p.72).

Se houvesse na conduta tipica, supramencionada, a modalidade culposa, mesmo agindo
em razao do erro de tipo, o dolo seria excluido, mas o autor do delito responderia por culpa.
Entretanto, como no crime de estupro de vulneravel ndo admite-se modalidade culposa, a
conduta praticada por agente que ndo possuia meios para saber que tratava-se de menor de
quatorze anos, ou seja, sem dolo ¢ considerada atipica, ndo punivel. No mesmo sentido, Nucci,

dispde:

Nos relacionamentos sexuais havidos com consentimento entre os envolvidos ndo ¢é
raro encontrar o problema do erro de tipo. Muitas (supostas) vitimas, mesmo
possuindo idade inferior a 14 anos, apresentam-se como maiores de 14.
Especialmente, quando se trata de pessoa prostituida, pode carregar documento de
identificagdo falso, produz-se (vestimenta, maquiagem etc.) como adolescente de 15,
16, 17 e at¢ mesmo maior que 18. Dependendo da compleigdo fisica, torna-se crivel
para o agente, que, entdo, tem o contato sexual. Diante disso, conforme o caso
concreto, nos termos do art. 20 do Codigo Penal, inexistindo dolo, deve-se absolver o
acusado (NUCCI, 2014, p.76).

Realizando uma analise da sociedade, percebe-se os impactos positivos e negativos

ocasionados por uma evolucdo demasiada. Dentre os impactos negativos € possivel
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encontrarmos criangas e adolescentes com vestes e comportamentos distintos de décadas atras.
Talvez seja pela velocidade da informacao, pela perda dos costumes e pudores ou qualquer

outro motivo trazido pela atualidade.

Ocorre que, com todas essas transformagdes sociais ndo € raro presenciarmos a
ocorréncia do erro de tipo em certos relacionamentos. Haja vista que, ha elevado numero de
casos em que a suposta vitima se apresenta com maior de quatorze anos, vestindo-se e
comportando-se como adulto, sobretudo, pessoas prostituidas que possuem facilidade em portar

documentos falsos.

Nesses casos, torna-se desproporcional a puni¢ao de alguém que foi induzido ao erro de
tipo. Afinal, dependendo-se da forma fisica da suposta vitima, ¢ bem provavel para o agente

que mantém relacdo sexual com esta que ndo trata-se de menor de quatorze anos.

Com base nas informacgdes acima apresentadas e diante do caso concreto, o julgador
possui o poder de analisar se hd presenca ou ndo de dolo, no sentido de que, provando-se a
auséncia de conduta dolosa, absolve-se o acusado. Nessa esteira, o jurista Cézar Roberto

Bitencourt, dispde:

O erro de tipo essencial sempre exclui o dolo, permitindo, quando for o caso, a puni¢io
pelo crime culposo, uma vez que a culpabilidade permanece intacta. O erro de tipo
inevitavel exclui, portanto, a tipicidade, ndo por falta do tipo objetivo, mas por
caréncia do tipo subjetivo. Assim, havera a atipicidade, por exclusdo do dolo, somente
quando o erro for inevitavel, mesmo que haja previsio de modalidade culposa
(BITENCOURT, 2012, p.320).

Hé diversos julgados que tratam da absolvicao por erro de tipo, conforme artigo 20 do
CP, tendo em vista que os tribunais superiores ja pacificaram a jurisprudéncia no sentido de
que, analisando o caso fatico e o conjunto probatorio, o juiz pode afastar o elemento subjetivo

do crime que ¢ o dolo e considerar a conduta atipica.

Insta salientar, que ha outro tipo de erro capaz de excluir a tipicidade da conduta
realizada por individuo que mantém relacionamento sexual ou amoroso com vulneraveis,

descritos no artigo 217-A do Codigo Penal.

O erro de proibicao ocorre quando o individuo ndo tem conhecimento sobre a ilicitude
do fato. Desta forma, frequentemente temos noticias sobre uma pessoa que agiu de forma ilicita
(13

por desconhecimento da lei. Embora o artigo 21 do Codigo Penal afirmar que: “o

i 1€1 usav i u ilici
desconhecimento da lei € inescusavel”, o mesmo discorre que se o erro sobre a ilicitude do fato
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for inevitavel, ndo havera pena ao agente, na hipdtese de ser erro evitavel, ainda assim havera

atenuacdo da pena.

No caso do estupro de vulneravel, pode-se citar exemplos de indigenas ou pessoas que
convivem com outra cultura, por exemplo, turistas e ndo possui conhecimento que qualquer ato

sexual com menor de quatorze anos ¢ considerado estupro de vulneravel.

Cabe ressaltar, que a vulnerabilidade ndo estd intrinsecamente ligada, somente, a idade
da vitima, devendo ser levado em consideracdo outras situagdes de vulnerabilidade, destacando-

se 0 enfermo e o deficiente mental.

Nesse sentido, o erro de proibicao pode ser tese de absolvi¢cdo ao afastar a tipicidade da
conduta daquele que se envolve sexualmente, at¢ mesmo mantém relacionamento amoroso com
possuidor de deficiéncia mental, como por exemplo os portadores de Sindrome de Down,
sobretudo pelo fato de serem pessoas que necessitam de cuidados e sdo consideradas especiais.

Conclui-se, portanto, que cabe ao Juizo competente essa autonomia para decidir sobre
o0 caso concreto, a fim de analisar cada situagdo e suas peculiaridades para determinar que €
caso ou nao do acolhimento da tese de erro de proibigdo para uma provavel absolvigdo com

base na atipicidade da conduta do agente.

5. DA IMPRESCRITIBILIDADE DO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL

O crime de estupro de vulneravel ¢ um delito que possui atos executdrios que jamais
cessam de produzir resultados, sdo marcas que criancas e adolescentes carregarao ao longo de

suas vidas.

Visando reforgar a afirmagdo supracitada, cita-se a introdugdo do crime de estupro de
vulneréaveis no rol presente na Lei n. 8.072/90, a qual abarca os crimes hediondos, de puni¢ao

mais severa na penalidade pela sua natureza penal.

Ao se observar uma vitima de estupro, sobretudo o vulneravel, percebe-se que além da
violéncia fisica existe a violéncia psicologica ocasionado pela dor, vergonha, humilhagdo, medo
e outros sentimentos nocivos que refletem no futuro da vitima e sdo fatos dificeis de serem

superados.
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Outrossim, vale ressaltar que cada vitima comporta-se de maneira diferente ao passar
pelo trauma de ser violentada por outra pessoa. Ha casos em que a vitima apds o estupro
denuncia o autor do crime. Entretanto, existem vitimas que ndo possuem coragem, nao se
sentem confortaveis ou por algum motivo ndo estdo preparadas para realizar a dentincia do mau

praticado contra si.

E com base nas vitimas desencorajadas, assustadas pela agressdo sexual sofrida que foi
proposta a PEC 64/2016, a qual visa a imprescritibilidade nos casos de estupro. A proposta, se

aprovada, ira alterar o artigo 5° da Constitui¢do Federal.

A forma de contagem prescricional estabelecida no Cédigo Penal, dispde que deve ser
observado a pena estabelecida em cada crime, ou seja, deve ser computada conforme o caso
concreto. Destacando-se que, em casos de estupro de vulneravel, atualmente, o prazo comega a

decorrer a partir da maioridade da vitima.

Com a proposta da Emenda Constitucional, modifica-se a clausula pétrea da
Constituicao Federal e amplia-se o poder estatal punitivo. Por esta razdo, a PEC 64/2016 que,
apos ser aprovada no plenario, esta tramitando com destino a Camara dos Deputados ¢ alvo de

criticas por alguns.

Os opositores a Emenda Constitucional que trata da imprescritibilidade do crime de
estupro, afirmam que ao ser emendada a CF deve-se preservar os principios constitucionais
tanto da vitima quanto do agente infrator. Nesse diapasdo, suscita-se a possibilidade de

inconstitucionalidade no bojo da proposta.

No artigo 60, paragrafo 4§ da Constituicdo Federal, garante-se ao réu o direito de
prescri¢dao, impondo-se limites ao poder estatal e observando os principios basilares do Estado

Democratico de Direito.

O jus puniendi deve enquadrar-se em parametros estabelecidos pelo constituinte
originario, vez que alterar o texto constitucional pode implicar em diversas consequéncias ao

acusado.

Nesse sentido, necessita-se um estudo aprofundado se a alteracao proposta pelo poder

reformador ndo atinge os principios fundamentais com nticleo intangivel e imutavel.
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6. ESTUPRO DE VULNERAVEL: A PALAVRA DA VITIMA E OS
RISCOS DA CONDENACAO

Nos crimes de cunho sexual, em especial, o de estupro de vulneravel ocorre na maioria
das vezes na clandestinidade, de forma oculta, de modo que impossibilita a presenca de

olheiros.

Em latim, ha uma expressao, “solus cum sola in solitudine”, que significa “ele s6 com
ela”, essa assertiva define com clareza o modus operandis da maioria dos crimes sexuais, 0s
quais sdo praticados distante dos olhos alheios, num local isolado ou de uma forma que nao

levante quaisquer suspeitas, por vezes nao deixando vestigios de que ocorreu o ilicito.

Importa dizer que, no estado democratico de direito, regido pela Constitui¢ao Federal
de 1988, a qual tem por premissa resguardar os direitos e garantias fundamentais, a auséncia de
provas que ratificam a materialidade e autoria do crime obsta a condenacdo do acusado,
absolvendo-o sumariamente. Ocasionando um caos entre a sociedade, a qual pugna
vigorosamente pela efetividade penal da justica brasileira, principalmente nos crimes de

estupro, o qual possui a dignidade sexual como bem tutelado.

Conforme definicao do crime de estupro supracitado, o delito contra a dignidade sexual
da vitima consiste na conjun¢do carnal e/ou qualquer ato libidinoso. Desta forma, ¢ plausivel
imaginarmos que com exame pericial realizado por médico competente ¢ possivel apontar uma

violagao do corpo da vitima em casos de estupro com copula vaginica ou coito anal.

Entretanto, de acordo com a nova defini¢ao de estupro, ¢ possivel a vitima ser estuprada
através apenas de atos libidinosos, o que tornaria o crime imperceptivel através de exames e

avaliagdes fisicas.

Nessa esteira, ha divergéncia entre os juristas que defendem a valoragdo da palavra da
vitima como uma evolucdo preventiva e repressiva contra a pratica do crime de estupro e os
juristas que afirmam ser inconstitucional uma condenagao baseada, apenas no depoimento da

vitima, sobretudo quando se trata de vulneravel.

A inconstitucionalidade apontada, estd pautada na analise literal do artigo 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde: “Ninguém sera considerado culpado até

o transito em julgado de sentenga penal condenatoria” (BRASIL, 1988).
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Desse modo, cumpre esclarecer que o acusado possui um respaldo constitucional de ndo
culpabilidade antes de decisdo condenatoria transitada em julgada. Ressaltando-se que a
decisdo condenatoria transitada em julgado deve ser fundamentada pelo estado juiz, ocasido em
que deve estar em consonancia com as provas apresentadas durante a instrugao processual, sem

restar dividas sobre a culpabilidade do agente.

Haja vista que, ao restar diividas sobre a conduta delitiva do acusado, bem como faltar
elementos probatdrios para fundamentar uma condenagdo, deve o magistrado absolver o réu,
com base no artigo 386 do Codigo de Processo Penal. Nesse viés, ndo ha como evitar o conflito
entre o principio constitucional da presun¢do de inocéncia, descrito em clausula pétrea da carta
magna, bem como o dispositivo infraconstitucional supracitado com a valoragao da palavra da

vitima.

No ordenamento juridico brasileiro, sabe-se que ndo ha uma hierarquia entre as provas.
As provas possuem o mesmo valor probatdrio, desde a pericial, testemunhal como documental.
Entretanto, em crimes de cunho sexual, como o estupro que sdo executados na clandestinidade,
longe de testemunhas e por vezes ndo deixa vestigios, o depoimento pessoal da vitima tem sido

determinante para a condenacao do acusado.

No entanto, cumpre analisar até que ponto a condenacdo baseada na palavra da vitima
pode ser uma conquista no direito processual penal brasileiro, por proporcionar uma aplicagao
da pena em fatos que ndo comporta outro meio de prova ou uma injustica contra as garantias

do réu, fundamentado pela inconstitucionalidade.

Vale ressaltar que, a decisdo pautada apenas no depoimento da vitima ¢ fragil, podendo
ser palco de condenagdes injustas. Haja vista que, que prova testemunhal ¢ facilmente

manipulada, gerando davidas, sobretudo, quando se trata de vitima vulneravel.

Por esta razdo, o magistrado deve analisar cada caso concreto de forma minuciosa, para
verificar a existéncia ou indicios de outras provas, pois quando resta so a palavra do ofendido

versus do ofensor, devem ser confrontadas para livre convencimento do juiz.

Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci, em sua obra sobre os crimes sexuais contra

a dignidade da vitima, dispde que:
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TIRS: “No caso concreto, ha elementos de prova suficientes a fundamentar um juizo
condenatorio no que tange ao crime de estupro de vulneravel. A vitima, que contava
com apenas 3 anos de idade a época dos fatos, relatou, através do método do
depoimento sem dano, que o acusado fez ‘cocd e xixi’ em sua boca. O depoimento da
vitima foi corroborado pelo testemunho de sua genitora, para quem ele contou
detalhes acerca dos fatos, bem como pelo depoimento de seu genitor, restando claro
que o acusado colocava o pénis na boca da vitima, vindo a ejacular. Soma-se a isso
que a vitima apresentou sintomas e indicios compativeis com a hipotese de abusos
sexuais, situagcdo que foi confirmada na avaliacdo psiquica realizada, bem como no
parecer psicoldgico. Ademais, tratando-se de crime que, por sua propria natureza, ¢
praticado fora das vistas de testemunhas, a palavra da vitima é de vital importancia
para a determinac¢do da materialidade e da autoria do delito. Sentenca absolutéria
reformada. Recurso provido” (Ap. 70058901505, 5.2 C.C., rel. Lizete Andreis Sebben,
14.05.2014) (NUCCI, 2014, p. 86).

Quando ocorre uma persecucdo penal de crimes sexuais, o julgador deve ficar atento
aos detalhes, pois os sinais da violéncia podem ter desaparecido até a data da dentincia ou nunca
ter existido elementos que comprovem a materialidade a autoria da agdo delitiva. E sao
exatamente para esse tipo de crime que o valor probatoério da palavra da vitima ganha maior

relevancia, apesar de ser vetado no nosso ordenamento juridico a hierarquia entre as provas.

Ocorre que, diante de um crime tao cruel, o qual traz grande repulsa pela sociedade, a
jurisprudéncia tem dado uma importancia maior as palavras da vitima. Sendo analisado cada
caso com suas peculiaridades e absolvendo por auséncia de provas ou condenando com base,

apenas na palavra da vitima.

A possibilidade da condenagao penal, firmada apenas pela palavra da ofendida, pode ser

um gatilho para condenagdes fundamentadas na ideologia de que o fim justifica os meios.

O crime de estupro de vulneravel ¢ mais comum do que se imagina e a quantidade de
vitimas que se calam sdo imensamente maiores do que as falsas vitimas, mesmo assim, nao se

deve correr o risco de condenar um inocente por caprichos da suposta vitima.

Por outro lado, o ordenamento juridico ndo pode deixar desamparadas as vitimas de
estupro de vulneravel, s6 porque ndo conseguiram reunir provas diversa do depoimento da
ofendida contra seus agressores, haja vista que esse tipo de estupro ocorre geralmente nas
escuras e sao praticados na grande maioria por familiares ou por alguém que possui livre acesso

ao ambiente da vitima.

O que se pode afirmar sobre um processo apuratorio do crime de estupro de vulneravel

¢ que ele ndo ¢ algo facil nem para a vitima e nem para o acusado. Ao colher o depoimento da
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vitima, deve-se observar a veracidade relatada em seu testemunho, bem como os traumas

ocasionados pela oitiva em juizo.

Nessa esteira, deve-se dar melhores contornos ao confronto entre a palavra da vitima e
a do réu, que cumuladas com outros vestigios devem determinar a decisao judicial. O julgador
deve ser livre para entender e julgar de acordo com as peculiaridades de cada caso, podendo
convencer-se em casos semelhantes de modo diferente, haja vista que cada fato exprime um

contexto diferente.

Portanto, insta salientar, que no processo penal brasileiro os direitos e garantias
fundamentais da vitima e do réu, sdao resguardados na mesma equivaléncia. Evitando-se pré-
julgamentos acerca da versao apresentada pela vitima, bem como da defesa apresentada pelo
acusado. Sendo, inerente ao julgador analisar a situacdo fatica no caso em concreto e, apds
reunir elementos que dao sustentabilidade a palavra da vitima, condenar ou absolver o suposto
agressor, nao s6 na prova testemunhal da ofendida, mas em diversas peculiaridades colhidas

durante a instrugdo processual.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo apresentou um exposto minucioso acerca do objeto de estudo cerne
em questdo, visando analisar as implica¢des do estupro de vulneravel: a palavra da vitima e os

riscos da condenacao.

A priori, foi contextualizado a defini¢do bésica do termo “estupro de vulneravel”, o qual
indica o crime de estupro praticado contra pessoas submetidas a condi¢des diversas daquela
permitida por lei, como € o caso de estupro cometido em face de menores de quatorze anos,
enfermos ou doentes mentais que coloquem em duvida sua capacidade de discernimento sobre

0 ato praticado.

No deslinde da pesquisa, restou abordado a trajetéria historica do crime de estupro, suas
peculiaridades e evolucao até a atualidade. Desta maneira, foi analisado os costumes de cada
época, o tratamento diferenciado proposto as mulheres, bem como a diferenciacdo entre sujeito
ativo e passivo ao longo dos anos, frisando-se o bem juridico tutelado de cada momento do

pais.
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Nesse viés, foi possivel iniciar a discussdo a respeito da vulnerabilidade dos sujeitos
passivos no crime de estupro de vulneravel, apresentando-se o posicionamento defensor da
vulnerabilidade relativa, os quais afirmam ser necessario um estudo em cada caso concreto para
avaliar se a vitima era, de fato, vulneravel. Lad’outro, abordou-se a vulnerabilidade absoluta, a
qual vem sendo entendimento majoritario os Tribunais Superiores, a qual enfatiza o vicio de
consentimento do menor de quatorze anos ou de enfermo e deficiente fisico que ndo possui
capacidade de discernimento, ressaltando-se a responsabilidade do Estado em assegurar a

dignidade sexual das vitimas.

Apos andlise do conceito, historia e espécie de vulnerabilidade, foi possivel definir um
padrao que permite ao réu, suposto autor do crime de estupro de vulneravel, defender-se de
acusagOes tao graves, que sdo as ressalvas abordadas pelos artigos 20 e 21 do Codigo Penal. O
erro de tipo, permite a absolvicdo quando o acusado ndo teria meios para saber sobre a
vulnerabilidade da vitima, como por exemplo, a menor de quatorze anos que usa identidade
falsa e apresentada aparéncia de maior de idade. O erro de proibi¢do consiste na escusa por
desconhecer o fato ilicito, como € o caso dos relacionamentos com pessoas portadoras de

sindrome de down, s@o permitidos por lei constituirem matrimonio, mas possui vulnerabilidade.

Outrossim, o presente artigo reforgou a regra determinante de imprescritibilidade do
crime de estupro, bem como do carater hediondo trazido pelas mudancas significativas da Lei

n. 12.015/09.

Sendo assim, passou-se a analisar a questdo cerne objeto de estudo: estupro de

vulnerédvel a palavra da vitima e os riscos da condenagao.

Nesse sentido, foi contraposto dois posicionamentos juridicos acerca dos efeitos da
valoragao da palavra da vitima no delito supracitado e, consequentemente os riscos da

condenacdo do réu por esse Unico meio de prova.

Conclui-se que, em que pese o crime de estupro ser praticado em situacdes clandestinas,
sobretudo quando praticado contra vulneraveis, impossibilitando por diversas vezes sua
comprovagdo por meio de prova testemunhal e pericial. Deve ser levado em consideragio o
principio da presuncdo de inocéncia e in dubio pro reo, os quais ndo admitem tal acusacdo
fundamentada em forma de depoimento exclusivo da vitima, consistindo em elemento

produzido de forma unilateral.
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Portanto, essa pratica bem quista pelos Tribunais Superiores, possui em seu bojo
inconstitucionalidade, por infringir principios fundamentais garantido em clausula pétrea.
Sendo, apenas, proveitoso a valora¢ao do depoimento da vitima quando incorporado por outros

elementos que indiquem, de maneira convicta, a materialidade e autoria do crime de estupro de

vulneravel.
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