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Resumo
O presente trabalho vem tratar de um esquecido sujeito do Direito Penal, a vitima, sob o
enfoque do pds-crime, mais precisamente da forma como a vitima é tratada pelos érgédos formais

de controle quando o fato é levado ao sistema de justiga.

Como se ndo bastassem os danos advindos diretamente da préatica criminosa, a vitima ainda
experimenta as agruras das investigacdes e do processo, muitas vezes submetida ao despreparo de
servidores publicos ou até mesmo sujeita a procedimentos legais que naturalmente sdo fontes de

revitimizacao.

A dita vitimizacdo secundaria, que nada mais € do que a violéncia institucional do sistema
processual penal, fazendo das vitimas novas vitimas, é agravada quando se trata de crime de abuso

sexual que envolve menores.

Essa forma despreparada de tratar as vitimas menores de abuso sexual acaba influenciando
diretamente o conjunto probatério, dificultando a producédo e a valoracdo da prova, ora porque a
vitima, ja tdo vulneravel e fragilizada pela pratica do crime, temendo ser novamente vitimizada,
ndo tem interesse em levar o fato ao conhecimento das autoridades e, mesmo quando o fato chega
a ser investigado, a vitima ndo tem interesse em colaborar, toda vez que percebe que esta ali como
objeto da investigacdo ou do processo e ndo como sujeito de direitos; ora porque o Estado é que
traz freio a producdo probatdria, atuando em total desrespeito ao superior interesse da crianca, nao
se valendo de meios adequados para produzir provas sem acarretar danos aos menores, acaba
produzindo uma prova de contetdo duvidoso e fragil, que muitas vezes enseja absolvicdes de

verdadeiros criminosos.

Analisaremos também alguns institutos do Direito Portugués e do Brasileiro, como a
Declaracao para Memdria Futura e o Depoimento Especial, visando demonstrar que apesar de ter
havido alguma evolucdo legislativa com o intuito de reduzir a revitimizacéo, na pratica, 0s mesmos
ainda nao foram capazes de obstarem as constantes vitimizacdes secundarias no ambito dos abusos

sexuais que envolvem menores.

Por fim, tentaremos demonstrar que é possivel colher essas provas sem acarretar tantos
danos as vitimas e, quanto mais conectado estiver o recolhimento delas com os direitos e garantias

fundamentais dessas pessoas em processo de desenvolvimento, melhor valoracdo poderemos



extrair do conjunto probatério, com uma maior proximadade da verdade real e da mais justa

aplicacdo do direito ao caso concreto.



Abstract
The present work deals with a forgotten subject of Criminal Law, the victim, under the
post-crime approach, more precisely in the way the victim is treated by Organs formal control

bodies when the fact is brought to the justice system.

As if the damages arising directly from criminal practice were not enough, the victim still
experiences the hardships of investigations and the process, often subjected to the unpreparedness

of public servants or even subject to legal procedures that are naturally sources of revictimization.

The so-called secondary victimization, which is nothing more than the institutional
violence of the criminal procedural system, making victims new victims, is compounded when it

comes to the crime of sexual abuse involving minors.

This unprepared way of treating minor victims of sexual abuse ends up directly influencing
the evidence, making it difficult to produce and evaluate the evidence, because the victim, already
so vulnerable and weakened by the practice of crime, fearing being victimized again, has no
interest in bringing the fact to the attention of the authorities and, even when the fact comes to be
investigated, the victim has no interest in collaborating, whenever he realizes that he is there as the
object of the investigation or the process and not as the subject of rights; now because the State is
the one who brings a brake to the evidential production, acting in total disrespect to the child's best
interests, not using adequate means to produce evidence without causing harm to minors, ends up
producing a test of doubtful and fragile content, which often it leads to acquittals from real

criminals.

We will also analyze some Portuguese and Brazilian Law institutes, such as the Declaration
for Future Memory and the Special Testimony, aiming to demonstrate that although there has been
some legislative evolution in order to reduce revictimization, in practice, they have not yet been

able to prevent constant secondary victimization in the context of sexual abuse involving minors.

Finally, we will try to demonstrate that it is possible to collect this evidence without causing
so much damage to the victims and, the more connected they are with the fundamental rights and
guarantees of these people in the development process, the better we can extract from the evidence
set, with a greater proximity to the real truth and the more just application of the right to the specific

case.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem a intencdo de contribuir para a reflexdo sobre os efeitos da
revitimizacdo nos abusos sexuais praticado contra criangas e adolescentes e 0 quanto isso
afeta a producdo e a valoragdo probatoria. O abuso sexual é considerado um dos mais
perversos crimes cometidos contra essas pequenas vitimas. Na maioria das vezes, as vitimas
tém seus direitos violados por quem tem o dever legal de protegé-las, provocando nas
mesmas uma grande fragilidade. Essa fragilidade ou vulnerabilidade é acentuada quando o
fato criminoso chega até as instancias formais de controle, o Estado ao fazer uso do seu
aparato repressivo por meio do sistema penal o faz de forma inadequada ou inapropriada,
acarretando um novo processo de vitimizacdo, que vai desaguar na forma como € colhida a
prova e posteriormente na sua valoracéo.

A Vitimologia resolveu denominar de Vitimizacdo Secundaria ou sobrevitimizago,
a vitimizacao que ocorre apés a pratica do crime, no instante em que a vitima se vale das
instancias de controle formal, da Policia Investigativa, do Ministério Publico e da Justica,
gerando na ofendida outros tipos de danos.

A Vitimizacdo Secundaria, que outra coisa ndo é sendo a violéncia institucional do
sistema processual penal, faz das vitimas novas vitimas, o que pode provocar grandes
dificuldades no processo de superacdo ou elaboracdo do fato, podendo acarretar uma
sensacdo de impoténcia, abandono, desamparo e total frustragdo com o sistema formal de
controle social, ensejando, além de severos danos psiquicos, descrédito e desconfianca nas
instituicdes de justica criminal®.

Esse tipo de revitimizacdo, que pode ocorrer em face de diversas vitimas e delitos,
ganha matizes mais fortes e devastadores quando incide sobre as vitimas de abuso sexual,
principalmente quando elas sdo menores de idade.

As consequéncias da violéncia sexual para essas pessoas ainda em processo de
desenvolvimento sdo multiplas e variadas, tais como a depressdo, sentimentos de culpa,
comportamento autodestrutivo, ansiedade, isolamento, etc. Sdo sintomas que podem

aparecer na infancia e adolescéncia e estender-se pela vida adulta.

1 HAMON. Hervé. Abordagem sistémica do tratamento sociojudiciario da crianga vitima de abusos
sexuais intrafamiliar. In: Gabel, Marceline (Org). Criangas vitimas de abuso sexual. 2% Ed. Sdo Paulo:
Summus, 1997, p.183.



Assim, essas vitimas ja devastadas psiquicamente se valem ou sdo levadas sem o seu
consentimento até o sistema judicial, esse, visando resolver o fato criminoso que lhe foi
trazido, buscando descortinar provas acerca da autoria e da materialidade delitiva, ao invés
de minimizar os danos j& experimentados por esses menores, passam a ver na vitima um
meio de prova, um meio de se chegar a solucéo do fato criminoso que lhe foi submetido.

E justamente no momento da producdo da prova que se nota a maior incidéncia da
vitimizacao secundaria, com destaque para a oitiva dos menores — quando tém de narrar 0s
abusos sexuais sofridos para pessoas desconhecidas e despreparadas, em lugares estranhos
e de forma repetida — ou quando sdo submetidas a exames periciais sexolégicos.

A situacdo de vitimizacdo secundaria ainda é agravada pelo entendimento
jurisprudencial de diversos paises que sustentam que nos crimes de abuso sexual, ocorrido
na clandestinidade, a palavra da vitima adquire especial importancia para o convencimento
do magistrado acerca dos fatos. Entdo a vitima menor, bastante vulneravel pela préatica do
fato criminoso, passa a ser principal meio de prova, a fonte de onde se busca extrair a
materialidade e ao mesmo tempo autoria desses delitos. Ndo ha como olvidar que tudo isso
tem influéncia no seu comportamento e reflexos na producéo e valoragédo da prova.

Nessa dissertacdo buscaremos demonstrar que a vitimizacdo secundaria pode servir
de freio a producdo e valoragao probatdria, sob dois enfoques, o da vitima e o do Estado.

Partindo do enfoque da vitima, a mesma pode atuar como freio a producéo probatoria,
desde quando resolve ndo levar o fato criminoso ao conhecimento das autoridades — cifras
negras — atingindo de morte qualquer producdo probatoria, pois sem o conhecimento do
crime ndo ha o que se produzir de provas, e mesmo apdés o fato chegar até o conhecimento
da autoridades, quando passa a ser tratada como objeto do processo, a vitima pode optar em
nédo colaborar com producéo probatoria.

Observa-se que esses dois primeiros limites a producéo probatoria advém da vontade
da vitima, ou melhor, do seu desinteresse que pode ter por base o receio da sobrevitimizacéo.
Mas, além do freio ao conjunto probatorio causado pela vitima, temos o freio a producéo
probatdria promovido pelo Estado: na condi¢do de responsavel pelo julgamento do fato
criminoso, tem o Estado o dever de respeito e garantia com os direitos das vitimas,
principalmente dos menores abusados sexualmente que se encontram em grave estado de
vulnerabilidade. Melhor dizendo, tem o Estado a obrigacdo de no decorrer da investigacéo

ou da instrucdo probatdria evitar ao maximo a vitimizacdo secundaria, embasados nos
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principios da dignidade da pessoa humana e do superior interesse da crianca, mesmo que
para isso tenha de limitar ou até mesmo impedir a préatica de certos atos geradores de provas
a0 processo.

Nota-se que, insuflados por orientacdes, recomendacbes e instrumentos
internacionais, 0s Estados inseriram nos seus ordenamentos juridicos, aqui com destaque
para 0 portugués e o brasileiro, institutos que visam reduzir a sobrevitimizacdo, conforme
podemos notar nos institutos da Declaracdo para Memoria Futura e Depoimento Especial.

N&o h& como negar que o Legislador, tanto o brasileiro como o portugués, tem
buscado amenizar a incidéncia da sobrevitimizacdo. Ocorre que, a0 nosso sentir, existem
imperfei¢bes, conforme podemos notar nas apresentadas ao instituto da Declaracdo para
Memoria Futura e ao Depoimento Especial, imperfeicdes essas que continuam a causar
danos as vitimas dos abusos e que devem ser contidas pelo Estado, mesmo que isso venha a
limitar a producéo e a valoracgéo probatoria.

No que diz respeito ao freio a valoracdo probatdria, buscaremos demonstrar que
guanto mais a recolha da prova, oitiva do menor, estiver amparada por sélidas e querentes
previsdes legais, subsidiada por equipe multidisciplinar que possa auxiliar diretamente na
recolha dessa prova ou, em certas situac@es, até mesmo substituida por pericia técnica, mais
credibilidade ela tera e melhor valorada podera ser pelo juiz, podendo ser usada com mais

certeza tanto para condenar quanto para absolver o acusado.
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I - VIOLENCIA E VITIMIZACAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO SEXUAL.

A Violéncia e suas diversas formas de manifestacdo ¢ uma grande preocupagédo da
humanidade que afeta toda a sociedade. E uma questdo de ordem social, um fenémeno
complexo, polissémico e controverso, sendo perpetrada por individuos contra outros
individuos, manifestando-se de varias maneiras, assumindo formas proprias de relacdes
pessoais, sociais, politicas ou culturais?.

O tipo de violéncia que merece destaque nesse trabalho é a violéncia advinda
do abuso sexual praticada em prejuizo das vitimas infantojuvenis. O abuso seria 0 uso errado
e excessivo de algo ou alguém. O abuso sexual infantil é conceituado como “a participa¢ao
de uma crianca ou adolescente menor em atividades sexuais, as quais ndo € capaz de
compreender. Essas sdo inapropriadas a sua idade e a seu desenvolvimento psicossocial, e
sofrem-na por sedugdo ou forca que transgridem os tabus sociais™>.

O abuso sexual pode ser intrafamiliar ou extrafimiliar. Ambos constiuem-se de grave
violagdo aos direitos humanos. O abuso sexual extrafamiliar pode acontecer com adultos
conhecidos ou desconhecidos da crianca ou adolescente, mas 0 agressor ndo é pessoa da
familia, ja o abuso sexual intrafimiliar caracteriza-se, estritamente, como qualquer forma de
atividade sexual entre crianca e um membro imediato da familia (pai, padrasto, irméo),
extensivo ou imediato (tio, avd, tia, primo) ou substitutivo (um adulto que a crianca considere
como um membro familia)*.

Ambos os abusos, intrafamiliar e extrafamiliar, ttm em comum uma caracteristica
bem peculiar: os abusadores se apresentam acima de qualquer suspeita, fazendo com que o
abuso perdure por muito mais tempo por ocorrer de forma gradativa e convencer a vitima de
que sua fala sera descredenciada pela familia, 0 que muitas vezes se confirma na revelagdo

do abuso®.

2 MINAYO, M. C. S; Souza, E. R. E possivel prevenir a violéncia? Reflexdes a partir do campo da satide
publica. Ciéncia Saude Coletiva 1999; p. 4,7-23.

8 Apud SCHERER, Carmem Cabral; MACHADO, Débora Silva. GAUER, Gabriel J. Chitto. Uma Violéncia
Obscura: Abuso Sexual. In: GAUER, Gabriel J.Chittd6 e MACHADO, Débora Silva (Orgs). Filhos e Vitimas
do tempo da violéncia. Curitiba: Editora Jurua, 2003, p.33.

‘SEABRA, André Salame. Abuso Sexual da Infancia. Disponivel em:
http://lwww.existencialismo.org.br/jornalexistencial/andresabraabusosexual.htm. Acesso em 20 Set. de 2020.

> FALEIROS, Vicente de Paula; FALEIROS, Eva Silveira. Escola que protege: enfrentando a violéncia contra
criancgas e adolescentes. 2. ed. Brasilia: Ministério da Educacéo, 2008.
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Corriqueiramente nas situacGes abusivas as criangas sdo vitimas de uma relacéo de
poder, exercida por um adulto ou mesmo um adolescente. 1sso se torna claro ao considerar
que, de uma forma geral, a violéncia esta intrinsecamente ligada ao poder e se manifesta
amplamente nas relacdes onde se tem definida a posicdo de mais forte e mais fraco, em que
0 abusador se vale de sua forca fisica ou de manipulacdo para controlar a vitima diante da
sua fragilidade®.

Esse tipo de violéncia envolve a criangca numa relagcdo forcada de cumplicidade e
segredos, em que ela vive sentimentos ambiguos por ter fortes vinculos afetivos, de respeito
e confianca em relacdo ao agressor. Isso afeta diretamente o seu emocional, contribuindo
para que, embora sofra, permaneca por muito tempo sem denunciar o abuso ou 0 negue apds
a descoberta’.

Diversos estudos demonstram que as consequéncias do abuso sexual infantojuvenil
estdo presentes em todos os aspectos da condicdo humana, deixando marcas — fisicas,
psiquicas, sociais, sexuais, entre outras — que poderdo comprometer seriamente a vida da
vitima (crianca ou adolescente) que passou por determinada violéncia®.

Furniss (1993) afirma que as consequéncias ou o grau de severidade dos efeitos do
abuso sexual variam de acordo com algumas condicGes ou predeterminacGes de cada
individuo, dentre eles: a idade da crianca quando houve o inicio da violéncia; a duracéo e
quantidade de vezes em que ocorreu 0 abuso; o grau de violéncia utilizado no momento da
situacdo; a diferenca de idade entre a pessoa que cometeu e a que sofreu o abuso; se existe
algum tipo de vinculo entre o abusador e a vitima; 0 acompanhamento de ameagas (violéncia
psicoldgica) caso o abuso seja revelado.

Cabe ressaltar que a violéncia fisica usada durante o abuso sexual pode acarretar

ferimentos e consequéncias no corpo da vitima, tais como lesdes fisicas gerais, lesdes

6 SANTOS, Viviane Amaral dos. Abuso e exploracdo sexual de criangas e adolescentes: uma questdo
individual ou social? 1* Vara da Infancia e Juventude — TJDFT. Brasilia, 2011. Disponivel em:;
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-discursos-e-
ntrevistas/artigos/2011/abuso-e-exploracao-sexual-de-criancas-e-adolescentes-uma-questao-individual-ou-
social-viviane-amaral-dos-santos . Acesso em: 22 Set. de 2020.

7 SANTOS, Viviane Amaral dos; COSTA, Liana Fortunato; GRANJEIRO, Ivonete AraGjo Carvalho Lima.
Intervencdo no abuso sexual intrafamiliar: ingeréncia invasiva ou protecdo devida? Psico, Porto Alegre,
PUCRS, V. 40, n. 4, p. 516-524, out./dez. 2000. Disponivel em:
https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/revistapsico/article/viewFile/4009/4939. Acesso em: 22 de
Set. de 2020.

8 FURNISS, T. Abuso Sexual da Crianga: uma abordagem multidisciplinar. Porto Alegre: Artes Médicas,
1993.
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genitais, lesbes anais, doencas sexuais, gestacdo, hematomas, fraturas, etc. Além de danos
psiquicos, incluindo o transtorno de estresse pds-traumatico — TEPT - esta ligado a
experiéncias incomuns da existéncia humana que causam um impacto emocionalmente
severo no individuo, deixando consequéncias que afetam a salde fisica e mental.
E certo que sdo nefastos os danos que o abuso sexual podem causar a uma pessoa em processo
de desenvolvimento, bastante vulneravel, submetida, em alguns casos, a diversos abusos, por
quem tem o dever legal de protegé-la ou exerce sobre a mesma alguma relacdo de poder ou
superioridade, praticados na clandestinidade, sendo o lar o local de maior incidéncia dos
abusos e tendos 0s parentes mais proximos como principais abusadores®.

Os dados estatisticos, como os citados no Disque 100 do Governo Federal brasileiro,
apontam que a maioria dos abusos sexuais de crianca e adolescente sdo intrafamiliares, o que
acarreta danos ainda maiores as vitimas. Ao mesmo grupo familiar pertencem os dois p6los
da acdo, agressor e vitima, sendo que tal pratica esta envolta em relacbes complexas da
familia, pois os abusadores sdo parentes ou préximos das vitimas, vinculando a sua acéo, e
ao mesmo tempo, a seducdo e a ameaca. Valendo-se de relacBes de poder o abusador usa,
ndo somente a forca fisica, mas também artimanhas da seducéo, da persuaséo e do uso do
imaginario, de tal forma que a crianca vitima pareca uma preferidal®. Tudo isso atinge
profundamente essas vitimas vulneraveis que ndo encontram meios para reagir, sofrem com
a baixa autoestima, depressao, sentimento de culpa, etc. além de Sindromes como a do
Segredo, fatores que impossibilitam ou dificultam muito o descortinar da infracdo penal.

Seguramente a violéncia sexual é uma das piores formas de vitimizar a crianca, por
ser uma agressdo perversa e desumana, “inaceitavel, além de ilegal. Ela fere a ética e
transgrede as regras sociais e familiares de convivéncia mutua e de responsabilidade dos

adultos para com as criangas™?.

% No programa do Governo Federal Brasileiro, denominado de Disque 100, onde se relata a violéncia sofrida
por mulheres, criangas e adolescentes e violagdo de direitos humanos de forma geral, restou constatado que no
ano de 2019 foram registradas 159 mil dentncias, sendo 11% delas referentes a abuso sexuais de menores, 0
que equivale a 17 mil casos, desses casos 73% ocorreram dentro da casa da vitima (violéncia intrafamiliar), e
em 40% deles o infrator era o pai ou padrasto. Disponivel em https://www.gov.br/mdh/pt-
br/assuntos/noticias/2019/junho/criancas-e-adolescentes-balanco-do-disque-100-aponta-mais-de-76-mil-
vitimas, Acesso em: 14 de Jun. de 2020.

10 Nesse sentido, BEUTER, Carla Simone. A (des) consideracdo pela infancia: uma analise dos direitos sexuais
diante das redes de exploragdo sexual. Caxias dos Sul: EDUCS, 2007.

L FALEIROS, Vicente de Paula; FALEIROS, Eva Silveira. Escola que protege: enfrentando a violéncia contra
criancas e adolescentes. 2. ed. Brasilia: Ministério da Educacdo, 2008, p.38.



https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2019/junho/criancas-e-adolescentes-balanco-do-disque-100-aponta-mais-de-76-mil-vitimas
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2019/junho/criancas-e-adolescentes-balanco-do-disque-100-aponta-mais-de-76-mil-vitimas
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2019/junho/criancas-e-adolescentes-balanco-do-disque-100-aponta-mais-de-76-mil-vitimas
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Importante ressaltar que as vitimas de abuso sexual ndo sofrem apenas as agressdes
advindas de forma direta e imediata da pratica criminosa - Vitimizacdo Primaria -, quando
conseguem romper a barreira do siléncio ou por outra maneira o fato delituoso chega ao
conhecimento das autoridades formais de controle, elas sdo novamente vitimizadas, desta vez
a violéncia advém do aparato repressivo do Estado, que ao se valer do sistema penal usa
inadequadamente dos meios de controle social, ou os usa de forma inapropriada?.
A Vitimologia®®* denominou o mal-uso do sistema penal, quando acarretar nova forma de
violéncia as vitimas, de Vitimizagdo Secundéria. Essa forma de revitimizacéo, sera melhor
detalhada no préximo ponto, em seguida buscaremos demonstrar como o caminho a ser
percorrido pela vitima menor de abuso sexual é tortuoso, perverso e vitimizador, e como isso

atua limitando a producéo e a valoracédo probatoria, dificultado o deslinde da infracédo penal.

1 - Tipos de Vitimizagéo

A vitimizacao é a acdo ou efeito de um individuo ou grupo de se vitimizar ou de ser
vitimizado por terceiros; a vitimizacdo pode acontecer de diversas formas desde a agressao
fisica ou psicoldgica, a privacdo de direitos e garantias sociais que sdo destinadas aos
cidaddos,

A doutrina classificou os tipos de vitimizacdo existentes, da seguinte forma: em
primaria, secundaria, terciaria e quarternaria.

A Vitimizacdo primaria € normalmente entendida como aquela provocada pelo
cometimento do crime, pela conduta violadora dos direitos da vitima - pode causar danos
variados, materiais, fisicos, psicolégicos, de acordo com a natureza da infracdo,
personalidade da vitima, relacdo com o agente violador, extensdo do dano, dentre outros -

ocorre quando a pessoa € atingida diretamente pela pratica do ato delituoso.

12 POTTER, Luciane. Vitimizacdo Secundaria infanto-juvenil e violéncia sexual intrafamiliar- por uma
politica publica de reducéo de danos. 32 edi¢do ver. E atual. Salvador: Editiora Juspodivm, 2019, p.197.

13 Eduardo Mayr nos traz o seguinte Conceito de Vitimologia: “é o estudo da vitima no que se refere a sua
personalidade, quer do ponto de vista biologico, psicoldgico e social, que sob o aspecto da sua protecdo social
e juridica, bem como dos meios de vitimizagdo, sua inter-relagdo com o vitimizador e aspectos e comparativos”.
MAYR, Eduardo. ‘Atualidades Vitimologicas” in Vitimologia em Debate, p.18-19; MOREIRA FILHO,
Guaracy, Criminologia e Vitimlogia Aplicada, p.77.

14 PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: evolugdo no tempo e no espaco.2 ed. Rio de Janeiro: Maanaim,
2007.
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A Vitimizacdo terciaria é levada a cabo no ambito dos controles sociais, mediante o
contato da vitima com o grupo familiar ou em seu meio ambiente social, como no trabalho,
na escola, nas associacBes comunitérias, nas igrejas ou no convivio social, tendo como
exemplos os olhares e comentarios maldosos de vizinhos e parentes que fazem a vitima se
sentir cada vez mais humilhada e pode ser vista também nos casos em que o pai ou padrastos
sdo abusadores de menores (filhas ou filhos), as médes, mesmo sabendo que seus filhos sdo
vitimas de tais delitos, ndo fazem nada para impedir os abusos ou mesmo ap0s saber passam
a apoiar o abusador em nome da ‘protecdo’ da familia®®.

Por fim, Ana Sofia Schmidt de Oliveira (1999, p. 116) elenca ainda a existéncia do
processo de vitimizacdo quaternaria, que seria 0 medo da vitimizacdo. O discurso do medo,
constantemente potencializada pelos meios de comunicagdo em massa, que pode
incrementar a sensacéo de inseguranca frente ao risco de tornar-se alvo de crimes.

Deixamos por ultimo, por necessitar de maiores esclarecimentos, o enquadramento
do termo vitimizacdo secundaria ou sobrevitimizacao.

Vitimizacdo Secundéria ou sobrevitimizacdo pode ser definida como aquela causada
pelas instancias formais de controle social, no decorrer do processo de registro e apuracao
do crime. E também o desrespeito as garantias e aos direitos fundamentais das vitimas de
crime no curso do processo penal.

Depreende-se que vitimizacdo secundaria tem a ver com a forma que a vitima é
tratada pelos 6rgdos formais de controle, pelos responsaveis pela apuracdo da infracdo penal,
seja a policia, o ministério publico ou a justica, que em regra esquecem que a vitima é
portadora de direitos e garantias no pés-crime, causando-lhe um dano adicional em face da
prépria mecanica da justica penal.

Com efeito e, por se tratar de uma consequéncia dita natural, apds a pratica do crime,
a vitima vai se valer do sistema penal, visando buscar amparo, punicao ao infrator, dentre
outros beneficios, mas em verdade experiencia uma nova e segunda violacdo dos seus
direitos, assim que entra em contato com estas instancias de controle, sendo recebida pelos
operadores judiciais que sdo os aplicadores das leis penais e processuais de uma forma que

gera mais violacdo aos seus direitos e anseios.

15 BARROS, Flaviane de Magalhaes. A Participagdo da Vitima no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.
16 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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Por consequéncia a violacdo destes direitos que gera desamparo e inseguranca na
vitima, nasce do contato com a policia, ministério publico, juiz, médicos peritos,
serventuarios da justica, dentre outros, podendo ser observada em diversas agdes e omissoes,
tais como: tratamento impessoal; o arrastamento dos processos por anos a fio; falta de
estrutura fisica e de pessoal minimo para atender as vitimas; burocratiza¢do dos atos e nao
esclarecimento acerca dos direitos que lhes correspondem; da prépria complexidade do
sistema processual penal, que leva a vitima a ser ouvida em sede policial e posteriormente
em juizo, tendo em certos casos de comparecer & delegacia ou ao forum por mais de uma
vez e ver audiéncias ndo se realizarem por motivos diversos; gastos com deslocamentos até
esses locais; constrangimento gerado nas pessoas do sexo feminino quando sdo ouvidas por
servidores do sexo masculino, tendo que relatar abusos sexuais sofridos, etc. Todos esses
atos, dentre outros, geram agravamento da situacdo psicoldgica sofrida, expondo a sua
vulnerabilidade e aumentando as consequéncias ja advindas do fato delituoso.

COSTA ADRADE denominou a exposi¢do da vitima nos tribunais de “ceriménias
degradantes™’. Onde em busca da ‘verdade real’ as vitimas se sujeitam a duras questdes
probatdrias, como o interrogatorio a ser realizado por quem ndo tem preparo suficiente, a
exames periciais a serem realizados por peritos que sequer se preocupam em preparar a
vitima para o ato, na desenfreada busca da defesa em provar a ‘desonestidade sexual’ da
violentada, além do fato da vitima ter um reduzido controle sobre o processo-crime*®,

Ao que tudo indica o Estado sempre se preocupou com o acusado, e, ao substituir a
vitima, ndo pbs em pauta as expectativas que anseia, bem como suas consequéncias perante
o conflito.

Outra justificativa deste afastamento da vitima da justica criminal tem

fundamentacdo psicanalitica, de acordo com Oliveira (1999, p.55):

A sociedade se identifica com quem realiza as condutas proibidas e, em relacgéo a
quem teme, apenas se preocupa. Nessa mesma orientacdo, poderia ser ressaltado
o fascinio que exerce o criminoso. Se a vitima corresponde a representacdo
psicolégica da derrota, da passividade, da fragilidade, do medo, é em suma, ‘the

17 COSTA ANDRADE, Manuel da, A Vitima e o Problema Criminal, in Boletim da Faculdade de Direito,
Suplemento 21, Coimbra, 1974, p. 326. Todos os efeitos nefastos decorrentes desta segunda vitimacgao, resultam
para a vitima no plano psicoldgico no sentido de: baixa de autoestima; reduzida confianca no sistema penal; e
impacto psicoldgico grave devido as sucessivas inquiri¢des que Ihe sdo promovidas.

8 MACHADO, Carla; GONCALVES, Rui Abrunhosa, op. cit., p. 35.
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loser’. Ao criminoso, por outro lado, corresponderia a imagem da ousadia, da
forca, da agressividade, do dominador *°.

Independente da justificativa deste afastamento da vitima pela justica, o certo é que
ela € tratada basicamente como fonte de prova, como testemunha, como uma ferramenta
utilizada para que se alcance resultado que o sistema almeja.

Nesta esteira, e para certos tipos de delitos, o simples fato de reviver o evento
criminoso experienciado pelo vitimizado primério acarreta a vitimizagdo secundaria,
agravada pela complexidade da aplicacéo da lei penal, ocasionando o descrédito na justica,
e por consequéncia a tendéncia em engrossar as cifras negras, ndo denunciando as infracdes
criminais sofridas por entender que o sistema é sequer capaz de amenizar os danos por ela
sofrido.

Em alguns crimes e para certos tipos de vitima, essa conotacdo de abandono ganha
matizes mais densos, ampliando a fragilizacdo da vitima, aumentando a descrenca no
sistema, assim, a vitimizacdo secundaria pode trazer uma sensacdo maior de desamparo e
frustracdo que a primaria, nesta a vitima ndo esperava ajuda ou empatia do delinquente, na
secundaria sim.

A vitimizacdo secundaria pode incidir com uma intensidade maior ou menor de
acordo com o delito praticado, estando presente de forma mais marcante nos crimes sexuais
que envolvem menores, onde € natural uma maior vulnerabilidade da vitima em face da
prépria conduta criminosa, ou seja, a vitimizacdo primaria nesses crimes acarreta na vitima
traumas, vontade de ndo trazer a tona os abusos sofridos, medo de ndo ser compreendida por
amigos, vizinhos e familiares, receio de ndo ser acolhida pelo sistema formal de controle,
pressdo social pelo machismo imperante na sociedade quando se trata de vitimas do sexo
feminino, dentre outras situacfes que fazem com que a revitimizacédo incida de forma mais
constante e severa nesses tipos de delitos.

Para melhor contextualizar o assunto, passaremos a abordar a incidéncia da
vitimizacao secundaria nesses delitos — crimes de abuso sexual praticado contra menores -
com o intuito de demonstrar que certos tipos de crimes sdo capazes de potencializar a

incidéncia da sobrevitimizacéo.

19 OLIVEIRA, Ana Sofia Schimdt. A vitima e o direito penal: uma abordagem do movimento vitimolégico e
de seu impacto no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.55.
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2 - Quando a Vitimizacdo Primaria Tende a Agravar a
Secundaria

O agravamento da vitimizacdo secundaria pela primaria tende a ser mais comum em
crimes contra 0s costumes — especialmente estupro e atentado violento ao pudor — e em
crimes como o sequestro, o roubo, a tentativa de homicidio, os crimes de violéncia doméstica
e nos crimes que tém por vitimas criangas e adolescentes.

O fator vulnerabilidade, que pode ser definido como a suscetibilidade de alguém em
ser vitima, € um dos pontos principais que pode gerar ou agravar a sobrevitimizacdo. Os
fatores de vulnerabilidade da vitima adquirem uma relevancia decisiva em funcdo da analise
do risco de vitimizagdo e se comporta como moduladores entre o fato delitivo e dano
psiquico ou socioecondmico. Dessa forma, nota-se que a vitima exibe um risco maior ou
menor, sendo mais ou menos vulneravel, com relacéo a certos acontecimentos e outros néo.
Tais fatores podem ser variados, como a questao idade, sexo, social, econdmica, algumas
questdes relacionadas a personalidades como baixa inteligéncia, ansiedade, impulsividade,
etc.

A vitimizacdo primaria ou direta acarreta em suas vitimas sequelas de diversas
ordens, sdo atos que violam diretamente a sua integridade emocional, psicoldgica, fisica,
moral e ética. Certo que em cada tipo de delito se pode observar um ou alguns destes efeitos,
mas ndo ha como negar que quando a vitima é menor e se encontra em processo de formacao
como ser humano, ao ser violentada sexualmente, em regra, essas consequéncias sao ainda
mais drasticas, comprometendo até mesmo a fase adulta da violentada e, por via de
consequéncia, essas vitimas fragilizadas ao se valerem das instancias formais de controle
possuem uma grande potencialidade para se sobrevitimizarem.

O abuso sexual infantil é considerado um dos tipos de maus-tratos mais frequentes
contra a crianga. Observamos, no trabalho de pesquisa desenvolvido por Diana Myung Jin
Huh®, que os prejuizos causados pelo abuso sexual de menores em contexto doméstico
podem ser a depresséo, o sentimento de culpa, a baixa autoestima, a agressividade, 0 medo,

0 isolamento, comportamentos suicidas, comportamento sexual inapropriado e dificuldades

20 HUH JIN, Diana Myung. Consequéncias do Abuso Sexual Infantil No Processo De Desenvolvimento
Da Crianga: ContribuicGes Da Teoria Psicanalitica, Disponivel em:
http://www.mackenzie.com.br/fileadmin/Pesquisa/pibic/publicacoes/2011/pdf/psi/diana_myung.pdf. Acesso
em: 1 de Out. de 2020.



https://jus.com.br/tudo/estupro
https://jus.com.br/tudo/violencia
http://www.mackenzie.com.br/fileadmin/Pesquisa/pibic/publicacoes/2011/pdf/psi/diana_myung.pdf
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de se relacionar com o outro, que sdo consequéncias mais frequentes do abuso sexual
infantil.

No entendimento de CRISTINA SOEIRO, o abuso sexual de menores “pode ser
definido como o envolvimento de criangas e adolescentes dependentes, com um adulto, em
actividades sexuais que tém como objectivo a gratificagdo ou a estimulagcdo sexual do adulto.
(...) Engloba uma variedade de comportamentos que passam pela participacdo da crianca
em actividades de exibicionismo, fotografia ou filmes pornogréaficos, em comportamentos
de masturbagdo, manipulagdo (...) dos genitais, contacto oral/genital e contacto genital
directo, incluindo penetracédo, ou tentativa de penetragdo da vagina e/ou anus (sodomia), ou
em praticas sexuais aberrantes (...)"%.

S30 crimes corriqueiramente praticados no meio intrafamiliar??, e geralmente dentro
do préprio lar por uma pessoa proxima, sendo o0 pai 0 abusador mais constante, trazendo
mais prejuizos a crianca, pois envolve uma quebra de confianga com as figuras parentais®,
Segundo Cohen?*, nas situacdes de abuso intrafamiliar, o pai era o abusador em 41,6% dos
casos, 20,6% os padrastos, 13,8% o tio, 10,9% o primo e 3,7% o irmdo. Fuks (2006)
confirma esses dados mostrando que quase 75% das vitimas conhecem o agressor, dos
quais 50% pertencem a familia, sendo o pai 0 abusador mais frequente e em 25% dos casos
0 padrasto. A crianca abusada sexualmente deixa de ser sujeito e passa a ser objeto de
prazer do agressor, atacando sua vulnerabilidade®.

A violéncia sexual tem o ‘lar’ como ambito de preferéncia. Pesquisa neste sentido

demonstram que a maioria dos estupros ocorrem dentro de um contexto de violéncia fisica,

21 SOEIRO, Cristina. O abuso sexual de criancas: contornos da relagdo entre a crianga e a justica, in Revista
Sub Judice — Justica e Sociedade, Crimes sexuais: o Direito em Accédo, n° 26, Outubro/Dezembro de 2003, op.
cit., p. 21.

22 No programa do Governo Federal Brasileiro, denominado de Disque 100, onde se relata a violéncia sofrida
por mulheres, criangas e adolescentes e violacéo de direitos humanos de forma geral, restou constatado que no
ano de 2019 foram registradas 159 mil dentincias, sendo 11% delas referentes a abuso sexuais de menores, 0
que equivale a 17 mil casos, desses casos 73% ocorreram dentro da casa da vitima (violéncia intrafamiliar), e
em 40% deles o infrator era o pai ou padrasto. Disponivel em https://www.gov.br/mdh/pt-
br/assuntos/noticias/2019/junho/criancas-e-adolescentes-balanco-do-disque-100-aponta-mais-de-76-mil-
vitimas, Acesso em 14 de Jun. de 2020.

23 ANTONI, C.; KOLLER, S. H. Violéncia doméstica e comunitaria. In M. L. J. Contini, S. H. Koller & M. N.
S. Barros (Orgs.). Adolescéncia & psicologia: concepcles, praticas e reflexfes criticas. 1. Ed. Brasilia:
Conselho Federal de Psicologia, 2003. p.85-91

24 COHEN, C. O'incesto. In: Azevedo, M. A e Guerra, V.N.A (Org). Infancia e violéncia doméstica: fronteiras
do conhecimento. 1. ed. S&o Paulo: Cortez,. p. 211-225. 2000.

%5 JUNQUEIRA, M. F. P. S. O abuso sexual da crianga e a pratica clinica: sexualidade e desamparo. Rio de
Janeiro: PUC, v. 10, p. 25-42, 1999.



https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2019/junho/criancas-e-adolescentes-balanco-do-disque-100-aponta-mais-de-76-mil-vitimas
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2019/junho/criancas-e-adolescentes-balanco-do-disque-100-aponta-mais-de-76-mil-vitimas
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2019/junho/criancas-e-adolescentes-balanco-do-disque-100-aponta-mais-de-76-mil-vitimas
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expressando muito mais uma questdo de poder e ira do que um desejo sexual. O estupro,
entdo, € um ato pseudossexual, um padrdo de comportamento sexual que se ocupa muito
mais com o status, agressdo, controle e dominio do que com o prazer sexual ou a satisfacdo
sexual. “Ele é comportamento sexual a servico de necessidades ndo sexuais”%.

Constata-se que a violéncia sexual intrafamiliar tem por base o sistema patriarcal,
machista existente no seio da familia e abarcado pela sociedade. O abusador ndo é um
depravado sexual, mas uma pessoa que tem por objetivo confirmar sua relagdo de poder no
lar, no Ambito doméstico, fazendo valer sua relagio de dominador?’.

O palco preferencial para a pratica dos abusos sexuais contra menores é o lar, e se 0
sistema visa, acima de tudo, proteger o ambiente familiar, mais que apurar atos de violéncia,
ha um reforco na cumplicidade do controle patriarcal exercido pelos meios de controle
social, pelo processo penal, que se contamina desta ideia e ndo faz a assepsia devida,
acarretando com esse comportamento a manutencao dos altos indices de crimes sexuais no
contexto doméstico?,

Soma-se a isso a forca do poder patriarcal, que acarreta um baixo indice de
notificacdo de crimes de abusos sexuais intrafamiliares, o sistema formal de controle
muitas vezes retrata o patriarcalismo preexistente no seio familiar, desencorajando as
vitimas de tomarem as medidas cabiveis, ampliando as “cifras negras”.

As consequéncias do abuso sexual podem ser devastadoras para o desenvolvimento
fisico, social e psiquico da crianca, podendo implicar outras questdes diretamente ligadas
a sexualidade®.

Referindo-se ao desenvolvimento psicol6gico e emocional da crianga, em seu artigo
cientifico sobre as “CONSEQUENCIAS DO ABUSO SEXUAL INFANTIL”, Fuks
(2006)% caracteriza que “o abuso sexual representa uma verdadeira catéastrofe na vida de

uma crianca e produz uma devastacdo da estrutura psiquica que afeta seus distintos

% KOLODNY, Robert. C.; MASTERS, William H.; JOHNSON, Virginia E. Manual de medicina sexual.
Traducdo por Nelson Gomes de Oliveira. Sdo Paulo: Manole, 1982. p. 430-31

27 ANDRADE, Vera Regina Pereira. A soberania patriarcal: O sistema de justica criminal no tratamento da
violéncia sexual contra a mulher. Disponivel em
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15185/13811. Acesso em 15 de Mai. de 2017.

28 |bidem nota 30.

2% MORGADO, R. Abuso sexual incestuoso: seu enfrentamento pela mulher/mae. Tese (Doutorado em
Ciéncias Sociais). Sdo Paulo: PUC, 2001.

30FUKS, L. B; GARCIA-ROZA, L.A. Conseguéncias do abuso sexual infantil. Percurso, v.18, n.36, Freud
e 0 Inconsciente. 20 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed, 2004. p.41-52, 2006.
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aspectos”. A crianc¢a abusada sexualmente vivencia uma situacdo de ameaca e desamparo,
sendo a angustia experimentada de morte. O sentimento de desamparo é consequéncia da
quebra de confianca nas figuras de que esperava protecdo amorosa. Ressalta que a condicéao
da crianga como sujeito € abolida e o agravante é que a violéncia exercida pelo adulto, que
deveria ser referéncia de modelo para suas rela¢@es futuras foi o responsavel pela anulagéo
da sua propria subjetividade. A crianca sente-se traida e ao mesmo tempo culpada, pois é
levada a fantasiar que foi a causadora de sua propria situacdo de abuso, criando-se um
vinculo maior em relagdo ao siléncio®.

Ainda, no mesmo sentido, Dayna Myung traz-nos o artigo “ETIOLOGY OF CHILD
MALTREATMENT: A DEVELOPMENTAL-ECOLOGICAL ANALYSIS” do autor
Belsky (1993) refere que entre as consequéncias que o abuso sexual pode acarretar as
criancas e adolescentes estdo o transtorno de estresse pos-traumatico (TEPT), transtorno
dissociativo, transtorno depressivo, TDAH, e transtornos alimentares®,

Relatando ainda essas consequéncias para as criangas, temos o estudo apresentado
por (Teicher, Samson, Anderson, & Ohashi, 2016)% que demonstrou através da revisio de
estudos que criangas expostas a maus-tratos, na primeira infancia, apresentam alteracGes
na conectividade estrutural de areas no cérebro, especificamente: a) giro do cingulo anterior
esquerdo- relacionado a evolugdo de memorias e aprendizagem; b) insula anterior direita-
regulacdo emocional\culpa, empatia; c¢) Precuneus direito- memoria episddica
processamento visuoespacial.

Ademais, ndo se pode descurar que dentre as condutas criminosas que possam ser

praticadas, umas se sobressaem como sendo mais gravosas, afetando de forma insuportavel
bens juridicos fundamentais, como é o caso do abuso sexual de menores, condutas que

muitas das vezes se protrai no tempo, fazendo com que a mesma vitima seja abusada por

31 HUH JIN, Diana Myung. Consequéncias do Abuso Sexual Infantil No Processo De Desenvolvimento Da
Crianca: ContribuicGes Da Teoria Psicanalitica, Disponivel em:
http://www.mackenzie.com.br/fileadmin/Pesquisa/pibic/publicacoes/2011/pdf/psi/diana_myung.pdf. Acesso
em 20 de Mai. 2017.

%2 BELSKY, J. Etiology of child maltreatment: a developmental-ecological analysis. Psychological Bulletin,
114 (3), p. 413-434, 1993. In. HUH JIN, Diana Myung. Consequéncias do Abuso Sexual Infantil No Processo
De Desenvolvimento Da Crianga: Contribuicbes Da Teoria Psicanalitica, Disponivel em:
http://www.mackenzie.com.br/fileadmin/Pesquisa/pibic/publicacoes/2011/pdf/psi/diana_myung.pdf. Acesso
em 20 de Mai. De 2017.

3 TEICHER, M.H., SAMSON, J.A., ANDERSON, C.M.,& OHASHI, K. (2016). The effects of childhoood
maltreadtment on brain structure, function and connectivity, Nature Reviews Neuroscience, 17 (10), 652-
666.



http://www.mackenzie.com.br/fileadmin/Pesquisa/pibic/publicacoes/2011/pdf/psi/diana_myung.pdf
http://www.mackenzie.com.br/fileadmin/Pesquisa/pibic/publicacoes/2011/pdf/psi/diana_myung.pdf
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diversas vezes dentro de alguns anos por quem tem em regra o dever de cuidado e protecdo
(a nivel afetivo, econdmico e/ou fisico), prejudicando o desenvolvimento da personalidade
da pessoa humana3,

Ainda, essa vulnerabilidade, esse medo, essa sensacdo de eterna inseguranga e
desamparo nao é corrigida pelas instancias formais de controle. Quando a vitima consegue
meios, sejam instrumentais ou psiquicos, para denunciar o infrator, os érgdos responsaveis
pela apuracdo e punicdo do delito ndo estdo devidamente preparados, pecam pela falta de
estrutura fisica, de preparo dos seus servidores, na forma da conducédo da investigacao e do
processo. Fazem da vitima uma fonte de prova mais do que um ser portador de direitos e
necessitado de protecdo. Em regra, o sistema criminal tem os olhos voltados para o infrator
ou até mesmo pela ideia de manutencdo do nucleo familiar, a vitima, que nestes casos esta
por demais vulneravel, esperando amparo e protecdo do sistema judicial, sofre novamente
duros golpes, tornando-se vitima pela segunda vez®.

Esse contato, muitas vezes, abruptos, que as vitimas menores de abuso sexual tém
com o aparato judicial, para o qual ndo estdo preparadas, apresenta a outra face da moeda,
que é o despreparo dos Orgio Formais de Controle em receber e bem tratar as vitimas desses

crimes.

34 Quando a violéncia é cometida em relagBes de intimidade, é praticada por uma pessoa que é o atual ou o
antigo cénjuge, o parceiro ou outro familiar da vitima, independentemente do facto de o autor do crime partilhar
ou ter partilhado 0 mesmo agregado familiar com a vitima, ou ndo. Essa violéncia pode incluir a violéncia fisica,
sexual, psicoldgica ou econdmica, e pode traduzir-se em danos fisicos, morais ou emocionais, ou em prejuizos
econdmicos. A violéncia em relagdes de intimidade é um problema social grave, e muitas vezes ocultado, que
pode causar traumatismos psicoldgicos e fisicos sistematicos de graves consequéncias na medida em que o
autor do crime é uma pessoa em quem a vitima deveria poder confiar. Por conseguinte, as vitimas de violéncia
em relacdes de intimidade podem precisar de medidas de protecdo especiais. As mulheres séo afetadas por este
tipo de violéncia de modo desproporcionado, e a situagdo pode ser ainda mais grave se a mulher depender do
autor do crime em termos econdmicos ou sociais ou no que se refere ao seu direito de residéncia. DIRETIVA
2012/29/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 25 de outubro de 2012, disponivel em
file:///C:/Users/Utilizador/Documents/diretiva%202012-29%20da%20EU%20sobre%20vitima.pdf,  Acesso
em, 05 de Ago. de 2019.

3 Conforme COSTA ANDRADE, Manuel da, A Vitima e o Problema Criminal, in Boletim da Faculdade de
Direito, Suplemento 21, Coimbra, 1974, p. 204. “Parece outrossim liquido que a politica criminal ndo pode
circunscrever os seus esforcos a maximizacdo da conformidade, pelo lado do delinquente ou, em formulagéo
mais convencional, a potenciacgdo da prevencdo da delinquéncia e da ressocializagdo do delinquente. Urge, pelo
contrario, desenvolver uma politica complementar, dirigida a ressocializagdo da vitima, a prevencdo da
vitimizagdo e a socializagdo dos seus custos e, também pelo lado da vitima, a garantir o méximo de
conformidade. Havera, em conclusdo, que atender a vitima como mediadora da politica criminal e,
convergentemente, fazer dela destinataria duma nova politica “criminal”.



file:///C:/Users/Utilizador/Documents/diretiva%202012-29%20da%20EU%20sobre%20vítima.pdf
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Além do mais, justo referir que estas personagens t€ém um “reduzido controle sobre
0 processo-crime™3. Por conseguinte, ndo ignoramos que esta realidade faz cair por terra a
credibilidade de que as vitimas poderiam depositar no sistema, verificando-se assim por
parte destas, uma verdadeira resisténcia quanto a dendncia da vitimizacdo sofrida, o que
garante sua exclusdo quer do controlo social formal, quer do sistema judicial.

Portanto:“Ir a processo, significara normalmente, para essas vitimas, expor-se as
vicissitudes duma peleja em que ndo podem influenciar®’, pelo que tais vitimas poderio ser
sempre consideradas como verdadeiras perdedoras.

Numa anélise geral, e em se tratando de delitos de abusos sexuais que envolva
menores, onde o trauma ja se encontra instalado, ao buscar o sistema formal de controle para
amenizar esse sofrimento, a vitima corre o risco de ver as vantagens decorrentes do processo
penal ligadas a perseguicdo e punicdo do infrator, apequenadas em face dos perigos que pode
acarretar a personalidade dessas vitimas ainda em processo de formago®®.

Numa palavra, temos que o sistema penal poderéa inviabilizar o proprio processo que
se destina a superacdo do trauma resultante da pratica de um crime, sobretudo quando nos
reportamos aos casos de abuso sexual de menores. Nesta esteira, partilhamos da opinido de
JOAO CONDE CORREIA, de acordo com a qual: “Os perigos que um processo penal pode
acarretar para o desenvolvimento da personalidade de alguém que ainda estd em fase de
formacdo podem afinal ser maiores do que as vantagens decorrentes da perseguicdo e
puni¢io do infractor”®,

Ao que tudo indica, os abusos sexuais que envolvem menores sdo crimes mais
propensos a produzir a sobrevitimizacao, sendo assim, passaremos a analisar nesse trabalho
a vitimizacdo secundaria nos crimes sexuais que envolvem menores, com os olhos voltados
para a questdes de limitacBes da producdo e valoracdo probatdria, mas ndo antes de

analisarmos algumas questdes afetas diretamente aos crimes de abuso sexual.

3 Cfr. MACHADO, Carla; GONGALVES, Rui Abrunhosa, op. cit., p. 35.

37 Cfr. COSTA ANDRADE, Manuel da, op. cit. (1), p. 325.

% Nesse sentido. CORREIA, Jodo Conde, O papel do Ministério Plblico no Crime de Abuso Sexual de
Criangas, p. 167.

39 CORREIA, Jodo Conde, O papel do Ministério Publico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, p. 167.
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Il - PONDERACOES JURIDICAS ACERCA DOS
CRIMES DE ABUSO SEXUAL CONTRA MENORES

No presente trabalho, faremos uma répida abordagem acerca do bem juridico
protegido e da acdo penal dos crimes sexuais praticado contra menores, englobando o
ordenamento juridico brasileiro e o portugués.

Por razdes que se prendem com o objeto de estudo desse trabalho, interessa-nos
abordar as questdes que envolvem alguns dos crimes contra a autodeterminacdo sexual,
previstos e punidos, com essa nomenclatura, no Codigo Penal Portugués.

No que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro, vamos nos ater a dois tipos
penais, 0 previsto no artigo 213 do Coédigo Penal — denominado de Estupro- e o insculpido
no artigo 217-A do CP — denominado de Estupro de Vulneravel.

A priori, pode-se entender por crimes sexuais todos aqueles comportamentos que o
direito penal reprime por estarem constituidos por uma manifestacdo ou atividade ilicita

violentadora da liberdade sexual. Esclarece-nos Cezar Roberto Bittencurt que:

A liberdade sexual, entendida como faculdade individual de escolher livremente,
ndo apenas 0 parceiro ou parceira sexual, como também, quando, onde e como
exercita-la, constitui um bem juridico autdnomo, distinto da liberdade genérica,
com dignidade para receber, autonomamente, a prote¢do penal,” e, continua “ a
violéncia fisica ou moral empregada nos crimes de estupro e estupro de vulneravel,
por exemplo, constitui, em si mesma, violacdo da liberdade individual, mas sua
incidéncia direta e especifica na liberdade sexual lhe da autonomia delitiva,
distinguindo-a de outras infraces genéricas...** (BITTENCURT, 2010).

No que diz respeito aos menores, 0 abuso sexual pode ser considerado como um
comportamento criminoso que se caracteriza pelo envolvimento do menor em préticas para
as quais ndo prestou o seu consentimento, ndo tem qualquer preparacdo e ndo conseguiu
compreender gque visavam exclusivamente a satisfacdo do adulto envolvido, gerando-se uma
relacdo de poder ou de autoridade sobre o menor®..

Neste sentido, a Declaracéo dos Direitos da Criancga, adotada em 20 de novembro de

1959 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, preconiza no seu predmbulo que a crianga

40 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Reforma Penal Material de 2009. Crimes Sexuais- sequestro relampago
— Celulares nas Pris@es. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010, p. 4,5 e 6.

L MAGALHAES, T. Maus tratos em Criancas e jovens: Guia prético para profissionais, 4.2 Edic&o, Coimbra,
2005, Quarteto Coimbra
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“por motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma protecao
e cuidados especiais, nomeadamente de protecdo juridica adequada, tanto antes como depois
do nascimento”.

Protecdo essa que passaremos a analisar no ambito do bem juridico preservado pela

norma e da a¢ao penal desses crimes.

1-Bem Juridico Protegido

Nos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, o bem juridico protegido nos
crimes de abuso sexual sofreu modificacbes ao longo do tempo. Inicialmente era a
moralidade, os bons costumes e os fundamentos eticossociais, isto é, o “conjunto de
infragdes penais que tém em conjunto a sua estreita relacdo com a vida sexual e as normas
morais que a regem numa certa coletividade e em um dado momento histérico”*2.

O termo costume era compreendido como conduta sexual determinada pelas
necessidades ou conveniéncias sociais, de modo que os citados delitos buscavam proteger o
minimo ético, relacionado a sexualidade, exigido dos individuos. O que caracterizava uma
clara intromissdo do Direito Penal em tema atinente a sexualidade dos individuos, que a
época era devidamente compreendido e aceito pela necessidade de protecdo a moralidade e
ética sexual®.

Em Portugal, a reforma de 1995 abracou de vez a evolugcdo da humanidade,
influenciada por 6rgdos de soberania internacional e passou a cunhar a expressao crimes
sexuais, afastando-se da ideia de violagdo da moral ou bons costumes. No Brasil, o Titulo
VI do Cédigo Penal era denominado de “Dos Crimes Contra os Costumes.” Somente com a
inovacao trazida pela Lei 12.015\2009 foi que tal denominagdo passou a ser “Dos Crimes
Contra a Dignidade Sexual”.

Passaram a perceber, tendo por base o principio da dignidade da pessoa humana, que
os delitos que englobam os abusos sexuais estariam, em realidade, a proteger a dignidade
sexual dos individuos. Essa quebra de paradigma, essa mudanca de foco em rela¢do ao bem

juridico protegido pela norma penal incriminadora gerou reflexos na forma como se

42 DIAS, Jorge de Figueiredo; CAEIRO, Pedro: Crimes contra a liberdade e a autodeterminagao sexual, in
Enciclopédia Polis da Sociedade e do Estado. Vol. 1. 22 Ed. Lisboa: Editorial Verbo, 1997 p. 1373

43 NORONHA, E. Magalhdes. ALBERTO, José Q. T. de Camargo Aranha. Direito Penal, 22. Ed., v.3, Atual.
S&o Paulo. Saraiva, 1995.
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enxergavam essas vitimas, e mais especificamente na forma como eram tratadas pelos
sistema juridico e ndo ha como negar que esse olhar mais direcionado para a vitima do que

para o interesse da sociedade acarretou reflexos nos casos de vitimizagdo secundaria.

1.1- No Ordenamento juridico portugués.

Iniciemos com o ordenamento juridico portugués, que traz no capitulo V, do Livro Il
(Parte Especial) do Cédigo Penal, os crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual.
O capitulo composto por duas secgdes, sendo que a sec¢ao | compreende 0s crimes contra a
liberdade sexual e a seccao Il compreende os crimes contra a autodeterminacao sexual. Este
capitulo esté integrado no Titulo I- dos crimes contra as pessoas.

Interessa, pois, perceber a subdivisdo do Capitulo VV em crimes contra a liberdade
sexual (seccéo 1) e crimes contra a autodeterminacdo sexual (seccéo I1). A explicacédo da
divisdo vem do fato de que os crimes contra a liberdade sexual punem “comportamentos que
atentam contra o direito de cada pessoa a decidir livremente da sua vida as praticas sexuais”,
enquanto que os crimes contra a autodeterminagdo sexual punem “condutas que incidem
sobre vitimas que, atendendo a idade, se entendeu ndo estarem ainda em condigdes de se
autodeterminarem sexualmente, pelo que, mesmo na auséncia de qualquer meio
explicitamente violento, de coacdo ou fraudulento, serdo suscetiveis de prejudicar o livre
desenvolvimento da sua maturidade e vida sexuais™*.

Mais especificamente, a seccdo Il (arts. 171.° a 176.° do CP) trata de crimes
cometidos exclusivamente contra menores, “isto porque a crian¢a ndo terd ainda capacidade
para formar livremente a sua vontade e/ou compreender o significado do seu
comportamento”. “Trata-se da tutela da especial vulnerabilidade das criangas e adolescentes,
criminalizando-se comportamentos aparentemente consensuais, ndo podendo esse
“consenso” ser considerado livre, tendo em conta a falta de capacidade da vitima menor para
0 prestar.

O Cddigo Penal Portugués estabelece ainda uma graduacdo da tutela consoante a
idade do menor. A tutela de menores de 14 anos € absoluta, considerando-se que abaixo

desta idade inexiste capacidade para consentir em relacionamentos sexuais, sendo esses

4 CARMO, R., Alberto, | e Guerra, P. (2006). O Abuso Sexual de Menores: Uma Conversa sobre Justica
entre o Direito e a Psicologia (2%ed.), Coimbra, Almedina, p.36.
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suscetiveis de prejudicar o livre desenvolvimento da personalidade da crianca, os bens
juridicos que serdo atingidos quando ha o abuso sexual de um menor de 14 anos séo, além
da sua autodeterminacdo, o seu livre desenvolvimento da personalidade, o seu
desenvolvimento pessoal, cognitivo, sexual e psicoldgico®. Ja entre os 14 e os 18 anos, a
tutela reporta-se apenas a certo tipo de comportamentos mais graves ou abusivos, também
suscetiveis de perturbar o desenvolvimento da personalidade do jovem, ainda em
formacao™*.

Neste sentido, podemos afirmar que na Seccao I “Crimes contra a autodeterminagao
sexual” tutela-se um bem juridico complexo, para além da tutela da liberdade do individuo,
“trata-se ainda (...), pode dizer-se, de proteger a autodeterminacdo sexual, mas sob uma
forma muito particular: ndo face a condutas que representem a extorsao de contactos sexuais
por forma coativa ou analoga, mas face a condutas de natureza sexual que, em consideracao
da pouca idade da vitima, podem, mesmo, sem coac¢do, prejudicar gravemente o livre
desenvolvimento da sua personalidade. A lei presume que a pratica de atos sexuais com
menor, em menor ou por menor de certa idade prejudica o desenvolvimento global do
proprio menor4’.

Assim, falamos numa tutela do livre desenvolvimento da personalidade da crianca e
da/do adolescente, em particular na esfera sexual, “mas também a qualidade emocional da

sua vida, uma vez que os danos psiquicos causados se projetam no futuro, afetando também

45 A razdo de ser dos crimes contra a autodeterminacdo sexual prende-se com a protecdo da sexualidade numa
fase inicial ou em desenvolvimento, por isso carece de tutela, nas palavras de MOURAZ LOPES, dai existir
aquele trave dos 14 anos que, por senso comum, € 0 que separa a infancia da adolescéncia. Nesta fase, 0s tipos
de experiéncias sexuais sdo tdo relevantes que podem direcionar uma preferéncia sexual de um adolescente
quando este alcancar a sua fase adulta, sendo por isso importante que nesta fase inicial se procure proteger o
desenvolvimento da sexualidade, no sentido de proteger a liberdade do menor no futuro. Vemos assim que ndo
é apenas a autodeterminacdo que est& aqui em causa, como também o livre desenvolvimento da pessoa humana
e a sua liberdade de escolha. Ndo estamos cingidos a um Unico bem juridico. Da mesma forma que nos crimes
contra a liberdade sexual, que sdo tdo abrangentes que incluem os crimes contra a autodeterminacdo sexual, o
desenvolvimento humano, a protecdo da sexualidade, entre outros bens juridicos infindaveis de caracter intimo
que esta secdo visa proteger. Nesse sentido Jéssica Rochinha de Viveiros. OS CRIMES SEXUAIS CONTRA
OS MENORES (EM PARTICULAR, O PROBLEMA DO SEU BEM JURiDICO). Dissertagdo Mestrado
Cientifico em Ciéncias Juridicos Criminais, Universidade de Coimbra, ano 2017. Disponivel em:
file:///C:/Users/Utilizador/Documents/OS%20CRIMES%20SEXUAIS%20CONTRA%200S%20MENORES
%200%20problema%20d0%20bem%20juridico.pdf Acesso em 1 de Out de 2020.

4 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da — Crimes sexuais contra criancgas e adolescentes, in RJLB, n.°
3, 2007, p.353.

47 DIAS, Jorge de Figueiredo — Nétula antes do art.° 172.°, in Comentéario Conimbricense do Cédigo Penal —
Parte Especial, tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p.541.


file:///C:/Users/Utilizador/Documents/OS%20CRIMES%20SEXUAIS%20CONTRA%20OS%20MENORES%20o%20problema%20do%20bem%20juridico.pdf
file:///C:/Users/Utilizador/Documents/OS%20CRIMES%20SEXUAIS%20CONTRA%20OS%20MENORES%20o%20problema%20do%20bem%20juridico.pdf
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avida adulta™*. (CONCEICAO DA CUNHA, 2007) reconhece a importancia desta protecao,
afirmando que, “a especial protecao penal das criancas e das/dos adolescentes justifica-se
plenamente dada a sua particular vulnerabilidade™* e, segundo (COSTA ANDRADE, 1991)
“até atingir um certo grau de desenvolvimento, indiciado por determinados limites etarios, o
menor deve ser preservado dos perigos relacionados com o desenvolvimento prematuro em
atividades sexuais™.

Este bem juridico encontra-se consagrado no art.° 69.° n.°139 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, e como afirmam (GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
2007) °*:

Consagra-se neste artigo um direito das criancas a protecdo, impondo- se 0s
correlativos deveres de prestagdo ou de atividade ao Estado ¢ a Sociedade (...) A
nogdo constitucional de «desenvolvimento da personalidade» (art.° 26.°-2) assenta
em dois pressupostos: por um lado, a garantia da dignidade da pessoa humana,
elemento «estatico», mas fundamental para o alicercamento do direito ao
desenvolvimento; por outro lado, a consideragdo da criangca como pessoa em
formacéo, elemento dindmico, cujo desenvolvimento exige o aproveitamento de
todas as suas virtualidades %2,

O bem juridico protegido nos crimes contra menores nao € tao linear como aquele
dos crimes contra adultos, hd uma divergéncia quanto ao bem juridico protegido em causa.
O certo € que os atos sexuais praticados com menores de diferentes idades sdo alvo de uma
censura penal diversa, isto porque o legislador tem em conta os diferentes estagios de
evolucdo e desenvolvimento emocional e fisico do menor, e a préatica de atos sexuais com
um menor prejudica o seu desenvolvimento global, ou seja, 0 menor ndo é livre para se
decidir em termos de relacionamento sexual >3, visando assim a uma prote¢do da juventude

e do seu livre desenvolvimento.

48 SOTTOMAYOR, Maria Clara — A situacdo das mulheres e das criancas 25 anos apds a Reforma de 1977,
in Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Volume | — Direito da
Familia e das Sucessdes, 2004, p.161.

4 CUNHA, Maria da Conceigéo Ferreira da. Breve Reflex&o acerca do tratamento juridico-penal do incesto,
in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 12, n. °3, 2002, p.354.

%0 ANDRADE, Manuel da Costa - Consentimento e acordo em Direito Penal (Contributo para a
fundamentacdo de um paradigma dualista), Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p.396.

51 Cf. José Joaquim Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA — Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Artigos 1.° a 107.°, Coimbra, Coimbra Editora, 2007.

52 Art.69°. n°1 da CRP As criangas tém direito a protecdo da sociedade e do Estado, com vista ao seu
desenvolvimento integral (...)”. Esta imposi¢ao constitucional mantém-se em relacdo a juventude- art.70° da
CRP.

%3 Neste ambito vide DIAS, Jorge de Figueiredo, Nétula antes do art. 163.°, in Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal, Tomo |, 2.2 Edicéo, p. 441.
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Falamos aqui de crimes de perigo abstrato, dado que o “perigo concreto para o
desenvolvimento (...) do menor pode vir a ndo ter lugar, sem que com isto a integragao pela
conduta do tipo objetivo de ilicito fique afastada”*.

O objetivo de tal protecdo é preservar as condi¢des basicas para que no futuro as
criangas e jovens possam alcangar um desenvolvimento livre da sua personalidade do ponto
de vista sexual *°, e como dito alhures, tudo isso afetou a forma de se enxergar a vitima no
decorrer da persecucdo penal, funcionando como norte para a criagdo de mecanismo de

reducéo da revitimizagéo.

1.2- No ordenamento juridico brasileiro

A base juridica para tipificar as condutas que violam os direitos fundamentais de
criancas e adolescentes, em especial a liberdade e a dignidade sexual de personalidades em
desenvolvimento encontram-se na Constituicdo Federal de 1988, em alguns dispositivos do
Caodigo Penal (dos crimes contra a dignidade sexual), e no Estatuto da Crianca e Adolescente.
Como dito alhures, vamos nos ater a dois dispositivos mais especificos contidos nos Codigo
Penal.

No ordenamento juridico brasileiro, temos o Titulo VI do Cddigo Penal intitulado
“Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, e o primeiro capitulo “Dos Crimes Contra A
Liberdade Sexual”, ¢ onde esté inserido o crime de estupro®®.

Nesse delito a vitima do estupro devera ter 14 anos ou mais, pois, acaso tenha menos

de 14 anos ou possua problemas mentais, o tipo penal violado sera o do artigo 217-A, que

se encontra inserido no capitulo II “Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel®””.

54 Em representacio da doutrina maioritaria, FIGUEIREDO DIAS, “Anotacdo ao art.° 171.°, in CCCP, t. I, 2.2
ed., 2012, p.835.

S5Crf. LOPES, José Mouraz — Os crimes contra a liberdade e autodeterminacéo sexual no Cédigo Penal,
4.° edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.116.

%6 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 12 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima € menor de 18 (dezoito) ou maior de
14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 22 Se da conduta resulta morte:

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

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

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
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A Lei 12.015-2009 modificou o art. 213, dando-lhe novo significado e ampliando os
possiveis sujeitos. As figuras do atentado violento ao pudor e da violéncia presumida,
baseadas nos artigos 214 ¢ 224, alinea “a” do CP, foram extintas e agregadas pelo novo tipo
penal do estupro.

O antigo artigo 213 punia a conduta da conjuncgédo carnal praticada contra mulher,
enguanto os demais atos libidinosos eram punidos pelo artigo 214 do CP — atentado violento
ao pudor- e nesses casos 0 sujeito passivo ndo era distinguido pelo género, poderia ser
homem ou mulher.

Apos a alteragdo. o sujeito passivo do crime de estupro pode ser homem ou mulher
e o ato libidinoso praticado mediante constrangimento podera ser de qualquer natureza.

Quando os crimes previstos nos capitulos | e Il do citado titulo forem praticados por
ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, cOnjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela, a
pena serd aumentada de metade®.

No paragrafo primeiro do artigo 213, passou-se a prever uma qualificadora relativa
a idade da vitima (maior de 14 anos e menor de 18).

Ainda, o artigo 226, do CPB, manteve a causa de aumento de pena, no inciso Il, nos
seguintes termos: “aumenta de metade a pena, se o agente ¢ ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irmdo, cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da
vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela”.

Noutro giro, antes da reforma legislativa, o individuo que praticasse conjuncéo carnal
com menor de 14 anos, ainda que com 0 seu consentimento, estaria, em tese, praticando o
crime previsto no art.213, pois a violéncia, elementar para a caracterizacdo daquele tipo,

estaria presumida por forga do art.224, alinea “a” do CP.

§ 12 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 préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa,
ndo pode oferecer resisténcia.

8 Art. 226. A pena é aumentada: (Redacdo dada pela Lei n® 11.106, de 2005)

| — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas; (Redacdo dada pela
Lei n®11.106, de 2005)

Il - de metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor,
curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela; (Redacdo
dada pela Lei n° 13.718, de 2018)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art226
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art226i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art226i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13718.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13718.htm#art1
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A inovacdo legislativa implementou, pelo art.217-A, a nova figura penal do estupro
de vulneravel, pela qual basta que o agente ativo saiba ou presuma que a vitima é menor de
14 anos e mantenha com ela conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso para que se
consuma o delito.

Desta feita, foram afastadas a presuncdo de violéncia e o consentimento da vitima
para a caracterizacdo do crime. E clara a intencdo do legislador de simplesmente proibir a
pratica de atos sexuais com menores de 14 anos, presumindo de forma absoluta a total
invalidade do consentimento porventura exprimido por pessoa menor dessa idade.

A presuncdo absoluta de violéncia ja havia sido sumulada pelo Superior Tribunal de
Justica, através da simula 593%°. O legislador inseriu tal entendimento no §5° do artigo 217-
A, do CPB, nos seguintes termos: “As penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4° deste
artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter
mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime”.

O bem juridico tutelado nos crimes sexuais contra vulneraveis, no caso da vitima
menor de 14 anos, ¢ também a dignidade sexual, mas especialmente a protecdo ao
desenvolvimento livre da personalidade sexual das criancas e adolescentes®®. Ao estabelecer
como crime a pratica de ato sexual com menor, ainda que sem violéncia ou grave ameaga, a
norma penal visa impedir que a crianga e o adolescente sofram traumas psicoldgicos em

razdo de uma atividade sexual precoce, conforme realca (Cezar Roberto Bitencourt, 2011):

“Na realidade, na hipdtese de crime sexual contra vulneravel, nao se pode falar em
liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece que ndo ha a
plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que é exatamente o que
caracteriza sua vulnerabilidade. Na verdade, a criminalizacdo da conduta descrita
no art. 217-A procura proteger a evolucdo e o desenvolvimento normal da
personalidade do menor, para que, na sua fase adulta, possa decidir livremente, e
sem traumas psicoldgicos, seu comportamento sexual’®*.

Assim, se 0 menor, vitima de abusos sexuais, tiver menos de 14 anos, o bem juridico

tutelado se relaciona com a autodeterminacdo sexual. Agora, se 0 menor, possuir mais de

59 Stimula 593, STJ: “o crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncio carnal ou prética de ato
libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a prética do ato,
sua experiéncia sexual anterior ou exiténcia de relacionameto amoroso com o agente”.

60 COSTA, Alvaro Mayrink da. Breves apontamentos sobre a reforma dos crimes contra a dignidade
sexual da pessoa humana. In: Revista da EMERJ, v. 13, n. 49, p. 29-50. 2010, p. 40.

61 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011
(v. 4), p. 93.


https://jus.com.br/tudo/crimes-contra-a-dignidade-sexual
https://jus.com.br/tudo/crimes-contra-a-dignidade-sexual
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14 anos, o bem juridico tutelado pelo CP brasileiro é a liberdade sexual, tendo em vista
que, a partir dos 14 anos, o menor pode livremente consentir com a pratica sexual, sem que
isso configure infracdo penal, a conduta somente serd considerada criminosa acaso seja
praticada com violéncia ou grave ameaca. No CP de Portugal, os menores entre 14 e 16
anos também possuem protecdo similar ao menores del4 anos, 0 que ndao acontece na
legislacdo brasileira, ampliando até os 16 anos a ideia de incapacidade de consentir em

uma relagédo sexual, certos de que dos 14 aos 16 essa capacidade é relativa.

2-A Acdo Penal e Sua Influéncia na Producéo Probatoria.

2.1- A acao penal nos crimes de abuso sexual

Tratamos aqui o termo abuso sexual contra menores de forma genérica, ou seja, com
0 intuito que o mesmo abarque alguns tipos penais como os disposto no Cédigo Penal
Portugués, no capitulo V, do Livro Il (Parte Especial) do Cddigo Penal, mais
especificamente na seccdo Il que compreende os crimes contra a autodeterminacao sexual,
além dos tipos penais previstos nos artigos 213 e 217-A do Codigo Penal Brasileiro.

Convém lembrar que a acao penal, nas palavras de (José Frederico Marques, 1966) “é
o direito de invocar-se o Poder Judiciario, no sentido de aplicar o Direito Penal objetivo”®,

O Estado, ao assumir o monopolio do exercicio da funcdo jurisdicional, ndo age, em
regra, de oficio. A jurisdicdo, que tem como uma de suas caracteristicas a inércia, precisa
ser provocada para que o Estado possa fazer atuar o direito objetivo no caso concreto e, dessa
forma, promover a pacificacao do conflito.

E nesse contexto que a a¢&o penal surge como um direito ao exercicio jurisdicional,
ou seja, o poder de exigir do Estado que exerca a sua funcdo jurisdicional e, dessa forma,
aplique o Direito Penal Objetivo no caso concreto.

Em apertada sintese, as acGes penais se distinguem em: a) pablica: hipotese em que é
titularizada pelo Ministério Publico, de forma privativa, sendo que comporta duas espécies,
a saber: al) acdo penal publica incondicionada, ndo se subordina a qualquer requisito; a2)
acao penal publica condicionada: quando seu exercicio depende do preenchimento de uma

condicdo de procedibilidade, qual seja, a representacéo ou requisicdo do Ministro da Justica.

62 MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. S&o Paulo: Saraiva, 1966.
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b) Particular: na qual o direito de acusar pertence, exclusivamente ou subsidiariamente, ao
particular, ou seja, ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo.

De forma bastante semelhante, temos a acdo penal no ordenamento juridico
portugués, que também se divide em: Publica, semipublica e particular. A lei penal determina
de forma expressa quando os crimes serdo de natureza semipublica, ao usar a expressao “o
procedimento criminal depende de queixa”, e privada ao usar a expressao “depende de
acusagao particular”. Ja os crimes de natureza publica sdo definidos por excluséo, se a lei
ndo diz nada sobre a natureza procedimental, sdo publicos. Nos casos de acdo penal ser
publica ou semipublica a titularidade serd do Ministério Publico.

A evolucdo historica da natureza juridica\acdo penal desses delitos ndo se
apresentaram estaticas ao longo dos anos. Buscando alcancar um equilibrio juridico no que
respeita a protecao ao bem juridico tutelado por esses delitos, o legislador de ambos 0s paises
modificaram essa natureza, sendo vejamos.

No ordenamento juridico Luso, no Cddigo Penal de 1852, e de acordo com a
terminologia atual, os delitos sexuais detinham natureza juridica semipublica, com excec¢ao
daqueles que fossem perpetrados contra menores de doze anos, hipdtese em que a natureza
juridica era publica.

A opcdo do legislador a época visava abracar a ideia de que o desvalor da ofensa dos
crimes sexuais, quando praticado contra criancas com menos de 12 anos, somente se
efetivava com a perseguicdo do infrator, satisfazendo assim os interesses da comunidade
bem como os da vitima.

A regra entdo era a necessidade de queixa para a promoc¢do criminal, ideia essa
enraizada nos habitos e costumes da época, que tinham por base uma sociedade de cunho
judaico-cristd, que atribuia a sexualidade uma carga negativa, associada a sentimentos de
culpa, trasvestido em pecado e vergonha. Assim, segundo (Jodo Conde Correia, 2010) : “
compreende-se, por isso, que num mundo profundamente marcado por esta moral - que
exaltava a pureza e a virgindade e reprovava a sensibilidade, a perversidade e o prazer - o

conhecimento publico destes crimes podia ter consequéncias irreversiveis para a vitima”®?,

3 CONDE CORREIA, Jodo, O papel do Ministério Publico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, in Revista
Julgar. Crimes no seio da familia e sobre menores, n° 12 (especial), Coimbra Editora, 2010, p.166, nota de
rodapé n° 6.
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Em 1982, o CP passou por uma reforma, mantendo a natureza semipublica para os
crimes sexuais, e, publica, nos casos de vitimas menores de 12 anos, acrescentando-se assim
a possibilidade de a vitima maior de 16 anos ter capacidade para dar inicio ao procedimento,
e conferindo uma valorizagdo ao menor que se encontrava nessas condicfes. Ainda foi
acrescida a seguinte modificagéo, tornando-se publica a natureza juridica quando “os crimes
em que o agente fosse titular do direito de queixa por se tratar do cdnjuge ou representante
legal da pessoa ofendida”®*.

Alguns fatores importantes ndo escaparam aos olhos do legislador de 1995, que, com
os olhos voltados a crescente necessidade de protecdo ao ofendido, bem como da respectiva
debilidade em face da sua idade, manteve como regra a acdo penal semipublica, permitindo
que fosse publica nos seguintes casos: quando a vitima tiver menos de doze anos e o interesse
publico o aconselhasse; quando o direito de queixa se encontrasse na esfera juridica do
agente do crime; ou quando do crime perpetrado resultasse suicidio ou morte da vitima;

Assim, em 1995, foi mantida a natureza juridica dos crimes sexuais contra menores,
ou seja, em regra, continuava a ser semipublica, mas uma importante releitura da reafirmacao
da norma penal violada foi inserida, passamos da justificativa que a moral e 0s bons costumes
eram 0 norte para perseguirmos o infrator e comegou-se a admitir que a busca era pela
garantia do bem juridico liberdade e autodeterminagdo sexual que dizia respeito a esfera
juridica pessoal dos ofendidos menores.

A partir desse momento é possivel perceber que surge uma maior preocupagdo com a
vitima, tendendo ressaltar a importancia da salvaguarda da sua liberdade sexual, além da
garantia da sua autodeterminagdo sexual e pleno desenvolvimento da personalidade. E no
plano mais concreto, permitindo uma maior liberdade a vitima menor e seu representante
legal decidirem acerca da promocdo e consequente intervengdo do menor num
procedimento, que na maioria das vezes, é degradante e prejudicial para aquele.

Esclarecedoras as colocacdes de (Jodo Conde Correia, 2010), quando afirma: “a defesa

da estabilidade psiquica e emocional e mesmo do futuro desenvolvimento da personalidade

64 Nesse sentido: ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia penal da sexualidade dos menores, Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, p.47.
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do ofendido, as quais, dada a sua maioridade, poderiam sair irremediavelmente
comprometidas em face de uma for¢ada sujei¢io a todo um processo penal”®,

Com base nessas colocacOes, ndo podemos deixar de ressaltar que uma forcada
sujeicdo da vitima ao processo penal pode ocasionar a vitimizagao secundaria e sérios danos
ao conjunto probatdrio, toda vez que a vitima se depara com um processo ao qual ndo deu
inicio e nem quer participar. Processo esse, cuja sistematica ela sequer entende, sendo muitas
vezes tratadas pelos 6rgaos formais de controle como mero objeto probatério, poderd ndo
querer prestar seu depoimento, apontar indicios probatorios inexistentes, mentir em relagdo
aos fatos, dentre outras atitudes que visem a ndo colaborar com a busca da verdade dos fatos,
tendo como pano de fundo o descrédito com o resultado do processo, a forma como € tratada
pelos 6rgaos formais de controle, a vergonha ou medo de expor as violag¢Ges sexuais sofridas
com quem ndo possui intimidade, etc.,tudo isso como reflexos de temor da sobrevitimizacéo.

Em 1998, outra modificagdo deve ser ressaltada, a que diz: “quando o procedimento
criminal depender de queixa, o MP pode, nos casos previstos na lei, dar inicio ao
procedimento quando o interesse da vitima o impuser” (art.113°\6), conclui-se que as
situagOes de crime contra a liberdade sexual e autodeterminacdo sexual de menores de
dezesseis anos, 0 MP pode dar inicio ao procedimento se o interesse da vitima o impuser
(art.178°\2)%¢,

Afere-se da modificacdo legislativa que o intuito foi ampliar as possibilidades de
ajuizamento da acdo penal. Toda vez que um menor de 16 anos fosse vitima de abusos
sexuais, permitindo que o MP pudesse ajuizar a acdo, sem queixa prévia, através de uma
condicdo: “toda vez que o interesse da vitima o impuser”. Tendo em conta as constantes
incidéncias de revitimizacdo em crime desse jaez, aspirando a protecdo e ao maior interesse
da vitima menor, faz inserir na lei a necessidade do MP analisar, de ponderar se a protecao
do menor sera melhor observada com ou sem o0 ajuizamento da acdo penal, em outras
palavras, se a existéncia de um processo penal ndo é prejudicial para a pessoa da vitima®’.

A reforma de 2001 passou a admitir a natureza publica dos crimes sexuais contra

menores, caso a vitima fosse menor de catorze anos e o direito de queixa competisse ao

5 CONDE CORREIA, Jodo, O papel do Ministério Pablico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, in Revista
Julgar. Crimes no seio da familia e sobre menores, n° 12 (especial), Coimbra Editora, 2010, p.167.

6 ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia penal da sexualidade dos menores, Coimbra Editora, Coimbra, 2009,
p.48.

%7 Ibden. P.52
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proprio agente do crime. De acordo com Ana Rita Alfaiate, “serem publicos estes crimes
apenas no caso de menores de catorze anos significa tdo-somente que a até essa idade se
considerava que qualquer ponderacéo relativamente aos custos e beneficios decorrentes do
processo penal conduziria inequivocamente a decisio de perseguir o agente”®®,

Foi com a revisdo de 2007 do CP que a natureza juridica publica dos crimes sexuais
contra menores passou a ser a regra, com a exce¢do do crime de atos sexuais com
adolescentes, para a qual se reservou ainda a exigéncia de queixa, salvo nos casos que
envolvem morte ou suicidio do ofendido.

Desse modo, a natureza procedimental dos delitos previstos nos artigos 171° e 172°
sdo de natureza publica, j& o delito previsto no artigo 173° é um crime semipublico, salvo se
dele resultar a morte ou suicidio da vitima, conforme determina o artigo 178° do CP.

Dessa maneira € possivel perceber que a acdo penal sera, em regra, de competéncia
do Ministério Publico. Nestes casos e de acordo com o artigo 48° do Cddigo de Processo
Penal € total a legitimidade do MP para promover o processo penal, bastando para isso que
obtenha conhecimento da prética do crime®®.

Para parte da doutrina, o que levou a ultima modificacdo legislativa foi a Deciséo-
Quadro de 2004\68\JAI do Conselho, que visava empreender uma luta internacional face a
pornografia e exploracéo sexual de menores, nos termos do seu artigo 9° 7°.

Em sentido diverso, Jodo Conde Correia afirma que a alteracdo ocorreu devido a
influéncia dos casos midiaticos relativos ao abuso sexual de menores e pedofilia, exercidos
sobre os legisladores e na opinido da sociedade portuguesa, como os da “Casa Pia”.

Com a modificacdo legislativa passou-se, outra vez, “a persegui¢do criminal desses
delitos a ser assunto da propria comunidade”’®, olvidando qualquer ponderacéo acerca do
interesse superior da vitima, o que, ao nosso sentir, tem reflexos diretos nos casos de

vitimizacao secundaria e pode afetar diretamente o conjunto probatério, servindo de freio a

8 ALFAIATE, Ana Rita, A relevancia penal da sexualidade dos menores, Coimbra Editora, Coimbra, 2009,
p.50.

8 EIRAS, H. (2008). Processo Penal Elementar. Lisboa, Quid Juris.

0 Art. 9° “cada Estado-membro deve determinar que as investigagdes ou a instauracdo de procedimento penal
por infracBes abrangidas pela presente Decisdo-Quadro ndo dependem de denuncia ou queixa por pessoa que
tenha sido vitima da infraggo...”.

L CONDE CORREIA, Jodo, O papel do Ministério Plblico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, in
Revista Julgar — Crimes no seio da familia e sobre menores, n° 12 (especial), Coimbra Editora, 2010, p.172.
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producdo probatoria, considerando o desinteresse da vitima em colaborar com aquilo que
n&o deu inicio.

O Legislador brasileiro seguiu caminho semelhante ao portugués. No Brasil os crimes
previstos na Titulo VI da parte especial do Codigo Penal, eram denominados de “crimes
contra os costumes” e eram perseguidos através de acdo penal privada, em regra.

As excecdes ocorriam no caso de miserabilidade da vitima, ou seja, nos casos em que
a vitima ou seus pais ndo pudessem prover as despesas do processo sem se privar de recursos
indispenséveis & manutencéo propria ou da familia (art.225, 81°, inciso I, do CP), nesse caso
a acao penal seria publica condicionada a representacdo. Nas demais excegdes a acao era
publica incondicionada e ocorriam: a) se o crime fosse cometido com abuso de poder ou da
qualidade de padrasto, tutor ou curador (art.225, 81°, Il do CP); b) se resultasse leséo corporal
grave ou morte (art.223); c) para o STF, nos termos da simula 608, a acdo penal do crime
de estupro seria publica incondicionada quando praticado mediante violéncia real, ou seja,
com emprego de violéncia fisica.

Com o advento da Lei 12.015\2015, de 07 de agosto de 2009, a regra passou a ser a
acao penal publica condicionada a representacdo da vitima. A Unica hipotese legal de
cabimento de acdo penal publica incondicionada se dava quando a vitima fosse menor de 18
(dezoito) anos ou vulneravel .

Ao promover essas modificacdes, o legislador parece ter optado por alterar a politica
criminal dando enfase ao combate aos crimes sexuais, justificando o interesse na repressao
desse tipo de crime com o seu crescimento exponencial, assim, acabou com a possibilidade
da “persecutio criminis in judicio” ser exercida através da iniciativa privada propriamente
dita, restando a titularidade ao MP, desde que a vitima exercca seu direito de representacao
dentro de seis meses.

Verifica-se que a vitima passa a poder sopesar, em quase todos os delitos sexuais,
eventual constrangimento causado por toda a exposicdo de sua intimidade durante a
peresecucdo penal (strepitus iudicii), quando lhe ddo o ‘poder’ da ag¢do penal somente se
iniciar apds um ato seu — representacao, isso no caso da mesma ser maior de idade. Quando

menor de 18 anos, a acao penal passou a ser publica incondicionada.

2 Art.225, paragrafo tnico, do Codigo Penal Brasileiro.
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A atual mudanca legislativa alcancou os crimes sexuais no Brasil, com a Lei
13.718\2018 alterando o artigo 225 do CP, prevendo que nos crimes definidos nos Capitulos
| e Il deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica incondicionada. Permite-se assim
que o MP possa agir independentemente de qualquer manifestacdo de vontade da vitima.
Lembramos que os mencionados capitulos abarcam os crimes de estupro (art.213) onde o
menor entre 14 e 18 anos pode ser a vitima, desde que seja for¢ado a préatica sexual através
de violéncia ou grave ameaca, e o crime de estupro de vulneravel (art.217-A) que coibe a
pratica sexual com menores de 14 anos, independente de violéncia ou grave ameaga.

Por fim, notamos que em ambos 0s ordenamentos juridicos a promogéao processual
passou a ser como regra de atribuicdo plena do MP, denotando a supremacia do interesse
publico sobre os interesses da vitima, o que, em se tratando de abusos sexuais contra
menores, acarreta sérias repercussdes no campo da sobrevitimizacao, pois a grande maioria
dos delitos que envolvem menores chegam até o conhecimento dos drgdos formais de
controle através de instituicdes da areas da saude, da educacdo, de parentes, vizinhos e
amigos, e, poucas vezes, através das vitimas, propriamente ditas. Em muitos desses casos,
0s menores serdo transformandos em objeto do processo a que sequer tiveram a vontade de
dar inicio, sem entender a sua sistemética e finalidade, e, ao se transformarem em fonte
principal de prova, tendem a ndo colaborar com a producao probatdria, é 0 que veremos mais

a frente.

2.2- A influéncia no campo probatorio

No decorrer das alteracdes legislativas de ambos os ordenamentos juridicos; a
predominancia foi a interferéncia direta na escolha entre perseguir ou ndo criminalmente o
agressor, escolha, que, salvo as excecgdes legais, cabia ao menor e ao seu representante,
considerando que prevaleceu no ordenamento juridico portugués a natureza semipublica e
no ordenamento juridico brasileiro a acdo penal variou entre privada e publica condicionada
a representacéo.

A modificacdo legislativa portuguesa que consagrou a publicidade dessas
incriminac@es surgiu no ano de 2007, onze anos antes da alteragdo do ordenamento juridico
brasileiro, permitindo que a partir do momento que o MP tome conhecimento da ‘noticia
criminis’, caberd a ele promover a instaura¢do do processo penal, cal¢cados nos principios da

oficialidade e da legalidade. Afastando do Parquet a possibilidade de anélise de qualquer
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ponderacdo acerca dos beneficios e custos do procedimento para o ofendido menor, ou seja,
assim gue toma conhecimento acerca do fato criminoso, e ndo importa quem o tenha levado
ao seu conhecimento, ndo cabera ao MP um juizo de valor se € melhor ou pior para a vitima
dar inicio a acéo penal.

Muitas vezes a participagdo da vitima na persecucdo investigativa constitui fontes de
stress tdo ou mais intensas que os fatos originais: as inquiri¢cGes e exames atingem o profundo
da intimidade da vitima. Os ritos, a dindmica da justica e as caracteristicas do abuso —
sobretudo quando ele ocorre no contexto familiar — «exigem da vitima um elevado esfor¢o
e uma forte mobilizagdo de recursos emocionais, sociais e cognitivos, quer para se adaptar a
situacéo, quer para colaborar eficazmente no processo judicial»’.

N&o devemos descurar gque o intuito de fixar como regra a publicidade dos crimes de
abusos sexuais contra menores foi o de melhor proteger essas vitimas, mas também nao
podemos olvidar que ao silenciar a vontade do ofendido em dar inicio a procedimento
criminal contribuiu-se visivelmente para a ampliacdo da vitimizacdo secundaria.

As vitimas menores de abuso sexual sdo pessoas em processo de desenvolvimento e,
em regra, apos a préatica da infracdo, encontram-se por demais vulneraveis, entdo, é salutar
questionar, como fez Jodo Correia Conde: “quais os perigos que um processo penal pode
acarretar para o desenvolvimento da personalidade de alguém que ainda esta em fase de
formac&o?”’5. E preciso ponderar entre os beneficios que eventualmente decorrerem para a
vitima em face da punicéo e perseguicdo penal do agente, e qual influéncia isso pode ter no
conjunto probatdrio.

Lembramos que qualquer pessoa gque venha a saber dos abusos sexuais pode ir até 0s
6rgdos formais de controle e fazer a dendincia. Muitas das vezes, o que a vitima almeja é ndo

reviver as praticas abusivas, ndo relembrar, ou até mesmo nao punir o infrator por suas

3 No fundo, no actual modelo legal, espera-se do Ministério Plblico que tenha aqui o dom de Jano: tem de
exercer a ac¢do penal segundo critérios de objectividade e legalidade (art. 219.%, n.° 1, da CRP e arts. 53.%, n.°
1,e262.° n.°2, do CPP) e, a0 mesmo tempo, tem de proteger os interesses, porventura contraditérios, do menor
(art. 3., n° 1, al. a), da Lei n.° 60/98, de 27 de Agosto) e, sobretudo, evitar a sua vitimizacdo secundéria.
CONDE CORREIA, Jodo, O papel do Ministério Pablico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, in Revista
Julgar — Crimes no seio da familia e sobre menores, n° 12 (especial), Coimbra Editora, 2010, p.165.

* MAGALHAES, Teresa; RIBEIRO, Catarina; JARDIM, Patricia; PEIXOTO, Carlos; OLIVEIRA, Ricardo
Jorge Dinis; ABREU, Candido; PINHEIRO, M. Fatima; GUERRA, Conceicao Cerdeira. Da investigacao
inicial ao diagndstico do abuso, Abuso de Criancas e Jovens, Lisboa, LIDEL (2010), p. 150. Apud. Joao conde,
p.164, citacdo 4.

> CONDE CORREIA, Jodo, O papel do Ministério Plblico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, in
Revista Julgar — Crimes no seio da familia e sobre menores, n° 12 (especial), Coimbra Editora, 2010, p.167.
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praticas, tendo em vista que grande parte dos abusos sexuais contra menores sao praticados
por parentes ou pessoas proximas, tendo o lar como ambito de preferéncia. Dar inicio a
persecucdo penal, sem a sua prévia vontade, é expor todas essas chagas e ter de conviver
com a possibilidade do pai ou padrasto serem presos e a culpa cair sobre 0os ombros dos ja
vitimados. Principalmente quando se trata de familias mais desprovidas de recursos
financeiros, onde o infrator é responsavel pelo sustento do lar, e sua prisdo pode acarretar a
falta do basico para os demais membros da familia se alimentarem’®.

Nesse sentido as palavras de JOAO CONDE CORREIA: “muitas vezes, a manutengio
das proprias relacdes familiares. Alias, a imposicao da perseguicao criminal, a revelia da sua
vontade, pode provocar a recusa de prestar depoimento, nos casos em que isso seja possivel
(...) ou até falsos depoimentos”. O citado doutrinador arremata seu raciocino lembrando que
antes da reforma de 2007, o legislador exigia queixa nos casos de abuso sexual contra
menores, quando desenvolvido no plano familiar, isso evitava que o procedimento penal se
traduzisse numa intromisséo indesejavel no seio familiar”.

Sabemos que a punicdo do infrator e as vezes o estancamento das praticas criminosas
somente advém com o inicio da persecucdo penal, esse seria 0 lado positivo, mas, em
contrapartida a vitima menor ao ver iniciar as investigacdes e mesmo 0 processo sem a sua
anuéncia, pode interferir de forma negativa na constituicdo probatoria, por receio de ser
revitimizada, pode, ao se deparar com o inicio das investigacdes, quedar-se inerte e ndo dizer
uma palavra sequer durante sua oitiva, pode também mentir em relacdo aos abusos, dizendo
gue 0s mesmos ndo ocorreram, dizer que foram praticados por um estranho que invadiu a
residéncia, pode ndo querer se submeter a exames sexoldgicos, a ndo indicar testemunha,
dentre outras atitudes que venham a impor limites a producao probatéria.

N&o estamos aqui defendendo a impunidade do infrator ao criticarmos a natureza
juridica publica desses crimes, ao contrario, entendemos imprescindivel estancar e punir 0s
infratores de delitos tdo vis e covardes. Salientando que a hipervalorizacdo do ius puniendi

estadual pode levar a desvalorizagdo ou, mesmo, a destruicdo dos legitimos interesses da

76 Nesse sentido: ALFAIATE, Ana Rita: “a crianga pode preferir o esquecimento € o recanto perante a afronta
recebida a perseguicdo do crime, com a consequente possibilidade ou mesmo escandalo”, in A relevancia penal
da sexualidade dos menores, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p.63.

7 CONDE, Correia Jodo, O papel do Ministério Publico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, in Revista
Julgar — Crimes no seio da familia e sobre menores, n° 12 (especial), Coimbra Editora, 2010, p.170.
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vitima menor e a maximizagdo destes pode conduzir a indesejavel minimizacdo daquele’®,
acarretando, como consequéncia, na maioria das vezes, 0 desinteresse da vitima em
contribuir com a producéo probatoria.

Um processo penal realmente preocupado com a vitima tem de medir os possiveis
danos que surgem com o seu desenrolar, obstando a vitimiza¢do secundaria quando da
confrontacdo do menor com as instituicdes formais de controle. A busca pela perseguicédo
do criminoso tem de ser limitada pelo excessivo custo que isso poga gerar ao ofendido. Sob
pena dessa perseguicdo desenfreada acarretar somente a sobrevitimizagédo, tendo em vista
que a vitima pode muito bem recuar na colaboracdo probatoria, gerando absolvi¢do do
acusado, restando, ap0s o desenrolar do processo, apenas mais um quadro de vitimizacéo
secundaria.

Nesse sentido, num processo penal dotado de um elevado grau de autismo ou de
insensibilidade perante os anseios e necessidades da vitima, a natureza publica do crime pode
revelar-se contraproducente. A solucdo legal significa assim um claro retrocesso rumo as
concepcdes paternalistas e moralistas que — como vimos — marcaram o nosso direito penal
sexual durante os ultimos séculos.

Em suma: o menor, 0s seus representantes e, subsidiariamente, o Ministério Publico
sdo os melhores juizes da equacéo custos/beneficios que a perseguicao destes crimes encerra,
devendo ao caracter disponivel do bem juridico tutelado pelo ilicito corresponder o poder de
dispor do proprio processo. Se o0 bem juridico é a liberdade e autodeterminacéo sexual entéo
a perseguicdo criminal deverd estar dependente da vontade da vitima ou de quem a
represente.

8 CONDE CORREIA, Jodo, O papel do Ministério Plblico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, in
Revista Julgar — Crimes no seio da familia e sobre menores, n° 12 (especial), Coimbra Editora, 2010, p.165.
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II- BREVE ENQUADRAMENTO NO AMBITO
PROBATORIO

1-Finalidade da Prova

A prova no processo penal segundo (MENDES, 2004) é: “o esfor¢o metddico através
do qual sdo demonstrados os factos relevantes para a existéncia do crime, a punibilidade do
arguido e a determinagdo da pena ou medida de seguranca aplicaveis”’°. Deste modo, a prova
visa criar no julgador um certo convencimento da existéncia e pratica de determinados
factos®.

A “reconstrucao dos fatos” passados ¢ um ponto fundamental do processo penal,
considerando-se sua a funcdo de verificar a congruéncia entre a acusagcdo imputada e o lastro
probatorio produzido por iniciativa das partes®..

Duas sdo as principais teorias relacionadas a funcdo da prova. Por um lado, afirma-
se que a prova é meio para busca da verdade de modo a possibilitar uma decisao justa, que
corresponda com os fatos ocorridos no passado. Por outro, ha quem, problematizando a
no¢do de verdade no processo, sustente que a prova é elemento direcionado ao
convencimento do julgador, ressaltando a funcéo estratégica da atuacao das partes para a
obtencdo de um resultado processual positivo.

Sem duvidas, a temética da verdade envolve questBes extremamente complexas,
relacionadas a problemas filoséficos de carater perene na discussdo cientifica®.

Com relacdo ao primeiro posicionamento, pode-se afirmar que parte majoritéria da
doutrina afirma que a funcdo da “atividade jurisdicional criminal” ¢ a descoberta da
verdade®, o que determina essencialmente a sua visdo em relagdo as provas. Por certo,

atualmente mostra-se insustentavel qualquer posicao extremada, que perquira a revelacao de

" MENDES, Paulo de Souza. As proibicdes de prova no processo penal in: Jornada de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, Almedina, 2004, p.132.

8 DIAS, Maria do Carmo Saraiva de Menezes da Silva. Particularidades da Prova em Processo Penal.
Algumas questdes ligadas a Prova Pericial. in: Revista do CEJ, I11-1V, 1995, p. 169-170.

81 DUCLERC, Elmir. Prova Penal e Garantismo: uma investigacéo critica sobre a verdade fatica construida
através do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.2.

8 PACELLLI, Eugénio. Verdade judicial e sistema de prova no processo penal brasileiro. In: PEREIRA,
Flavio Cardoso. Verdade e prova no processo penal. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 91-93.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 43; BETTIOL,
Giuseppe. Instituciones de Derecho Penal y Procesal. Barcelona: Bosch, 1973. p. 250; CRUZ, Rogerio Schietti
M. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 1, nota 1.
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uma verdade “real ou material”, pois fragilizada por criticas acerca da inviabilidade de
obtencdo desse conhecimento pretensamente integral e inquestionavel®t. Igualmente se
afirma, entretanto, que ndo é possivel abrir mdo da busca da verdade, pois determinante da
legitimidade da justica criminal de um modo amplo®.

Cabe lembrar que a verdade processual ndo se confunde com a verdade da teoria do
ser, é antes fruto do resultado probatério que, apesar de ser valida processualmente, ndo é
absolutamente ontoldgica, j& que é uma verdade judicial. Mas ndo cabe a lei processual
procurar a verdade absoluta a qualquer custo, sequer histérica, em verdade as autoridades
judiciarias ndo dispdem de poder ilimitado quanto & produgdo da prova, sofrendo limitages
ao longo de todo o processo quanto aos meios de provas admissiveis, meios de obtencédo de
prova e sua producao®.

A funcdo das provas, conforme o disposto do artigo 341° do Codigo Civil, é a
demonstracdo da realidade dos fatos. Assim, neste seguimento, e para Germano Marques da
Silva, nesta nocao, destacam-se dois aspectos relevantes: a prova enquanto meio ou atividade
para produzir um resultado e o proprio resultado ou juizo sobre os fatos. “ A prova, entendida
como atividade, é também garantia de realizacdo de um processo justo, de eliminagcdo do
arbitrio, que enquanto a demonstracdo da realidade dos fatos ndo ha-de procurar-se a
qualquer preco, mas apenas atraves de meios licitos, quer enquanto através da
obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes de fato permite a sua fiscalizacao através
dos diversos mecanismos de controle de que dispde a sociedade”®’.

Ja o CPP, dispde no seu artigo 124.° que “constituem objeto de prova todos os factos

juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou nao

84 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. S&o Paulo: RT,
2003. p. 114; FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2014. p.
46- 50; PINTO, Felipe Martins. Introducéo critica ao processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 79-
119; TARUFFO, Michele. La verita nel processo. In: PEREIRA, Flavio Cardoso. Verdade e prova no processo
penal. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 255-256. Sustentando a apuragdo da verdade material como “o dado
mais relevante do precipuo escopo do processo penal”, ver: TUCCI, Rogério Lauria

8 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: RT, 2003. p. 24-26;
BADARO, Gustavo H. Editorial dossié Prova penal: fundamentos epistemoldgicos e juridicos. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 43-80, jan./abr. 2018. p. 46-48; Disponivel
em: https://pdfs.semanticscholar.org/cfdd/f81674e9aad0ae66041e75b5cdb41f7abbef.pdf . Acesso em: 19 Ago.
de 2018.

8 Acorddo do STJ de 03-10-2002, Proc. n°. 45931, ABRANCHES MARTINS PEREIRA, disponivel em
www.dgsi.pt.

87 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11, 2011, p.92, que cita JOSE MARIA
ASENCIO MELLADO.
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punibilidade do arguido e a determina¢do da pena ou da medida de seguranca aplicaveis”. E
através da prova, que conseguimos obter a reconstrucdo dos fatos, objeto de investigacéo,
buscando o cenario mais proximo do que realmente aconteceu. A prova, assim, é a
verificacdo do thema probandum e tem como principal finalidade o convencimento do juiz
ou tribunal.

Apesar do CPP e o CP ndo nos oferecerem uma definicdo de prova, ddvidas nao
existem quanto ao seu contetdo e identidade. Quer isto significar que, apesar de ndo termos
uma descri¢do da designacao, a lei delimita o seu objeto, distingue os seus meios, a forma
da sua obtencéo e regula os respectivos principios basilares.

Importante ressaltar que 0s sujeitos processuais tém a faculdade de participar
ativamente na producdo da prova, quer requerendo sua admissdo no processo, quer
participando da sua producdo. O direito a prova para o arguido se confunde com o seu direito
de defesa®,

Mitigando a assertiva do paragrafo acima descrito, oportuno afirmar que vigora no
processo penal portugués o principio da investigacdo judicial ou verdade material, através
do qual a lei atribui poder de ordenar a producdo de provas que entenda necessario a
descoberta da verdade e a boa decisdo da causa, ao tribunal que, oficiosamente ou a
requerimento, detém este dnus de prova, conforme verificado pela disposi¢édo do artigo 340.°
do CPP.

Assim, a principal finalidade da prova é a conviccdo do juiz. No processo
inquisitorio, este é o seu escopo Unico. No acusatdrio, este objetivo existe também. E
especialmente e, sobretudo, para demonstrar ao juiz a veracidade ou falsidade da imputacéo
feita ao réu e das circunstancias que possam influir no julgamento da responsabilidade e da
periculosidade, na individualizacdo das penas e na aplicacdo das medidas de seguranca, que
se faz a prova. Mas no é exclusivamente para isso. As partes é facultado pronunciar-se sobre
a prova, discuti-la, impugna-la. Cada uma delas pode convencer a outra e até demové-la

mediante a prova de suas alegacdes.

8 Crf. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11, p.112.
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2-Principios da Prova.

Citaremos alguns principios da prova atinente aos CPPs Portugués e Brasileiro.

2.1 Principio da legalidade.

O principio da legalidade de prova estd consagrado no artigo 125.° do CPP-
Portugués, sob a epigrafe “Legalidade de Prova”, dispondo que: “sdo admitidas as provas
que ndo forem proibidas por lei, quer sejam estas tipicas ou atipicas”.

A interpretacdo a esta disposicdo nos leva a admitir a utilizacdo de meios de prova
que ndo sejam proibidos por lei, além de admitir o emprego de todos os outros que ndo se
enquadram nesta restricdo legal, inclusive os meios de prova ndo previstos no CPP,
acarretando a existéncia de outro principio, o da ndo taxatividade dos meios de prova ou
liberdade de prova.

O principio da legalidade da prova tem origem na CRP, mais precisamente no artigo
32.°,1n.°8, ao dispor que “Sao nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacgao, ofensa
da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio,
na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.

Por fim, as provas obtidas através da violagdo das regras de proibi¢des de prova sdo

nulas, ndo podendo as mesmas serem utilizadas, nos termos do artigo 126.° do CPP.

2.2-Principio da livre apreciacdo da prova

A adocdo do principio da livre apreciacdo da prova € expressdo da vontade do
legislador, que d4 ao juiz liberdade de agir de acordo com as ‘provas’ que se encontram nos
autos. Esse sistema nao estabelece valores entre as provas que constam dos autos. Nenhuma
prova tem mais valor do que a outra nem € estabelecida uma hierarquia entre elas, porém o
juiz esta obrigado a motivar sua decisdo diante dos meios de provas constantes dos autos®®.

Determina o artigo 127.° do CPP: “ Salvo quando a lei dispuser diferentemente, a
prova € apreciada segundo as regras da experiéncia e a livre convic¢do da entidade
competente”. O art.155, do CPP brasileiro reza que: “ O juiz formara sua convic¢ao pela

livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua

8 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal, ed. Lumen Juris, 15 edigdo, Rio de Janeiro, 2008, p.469.
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decisédo exclusivamente nos elementos informaticos colhidos na investigacao, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. Nota-se que ambos 0s sistemas adotam o
principio do livre convencimento motivado.

Segundo Manuel Cavaleiro de Ferreira® . o julgador ¢ livre de apreciar as provas,
embora tal apreciacdo seja “ vinculada aos principios em que se consubstancia o direito
probatdrio a as normas da experiéncia comum, da l6gica, regras de natureza cientifica que
se devem incluir no ambito do direito probatorio.”

Em primeiro lugar, o livre convencimento ndo significa liberdade de apreciagdo das
provas em termos tais que atinjam as fronteiras do mais puro arbitrio. Esse principio libertou
0 juiz, ao ter de examinar a prova, de critérios aprioristicos contidos na lei, em que o juizo e
a légica do legislador se impunham sobre a opinido que em concreto podia o magistrado
colher; ndo o afastou, porém, do dever de decidir segundo os ditames do bom senso, da
I6gica e da experiéncia®.

Ademais, ndo se pode confundir o livre convencimento com o julgamento por
conviccdo intima, uma vez que o livre convencimento motivado é o Unico aceito pelo
moderno processo penal.

Reportando-se a este principio e a sua ligacdo a prova testemunhal, certo € que ndo
existem limitagGes na apreciagéo feita pelo julgador quando a este tipo de prova, podendo
mesmo afirmar-se que este ¢ o seu “campo de elei¢io”®2. Tornando-se claro que estamos
perante um dominio de discricionariedade judicial, embora vinculada as regras da
experiéncia e a credibilidade que aquela testemunha merece ao julgador, o que, quase
sempre, na pratica, é feito com recurso, pelos juizes, as formulas tabelares” como a de que a

testemunha-vitima depds de forma coerente, isenta e séria.

2.3- Principio da verdade material

Utilizando o principio da verdade real, o juiz deve buscar a realidade de um
acontecimento e se desviar daqueles desprovidos da ndo controversia. Pertence ao processo

penal, colocando o magistrado como investigador e julgador.

% CAVALEIRO DE FERREIRA, Manuel, Curso de Processo Penal, Vol.lll, p.311.

9 Crf. MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. 11, Sdo Paulo: Bookseller,
1997, p.278.

92 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal, p.207.
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Segundo Fernando Tourinho®, para que o juiz possa melhor formar suas
convicgOes a respeito da matéeria do processo, ele deve reproduzir por meio de provas 0s
fatos que mais se aproximam da realidade, ou seja, ele deve saber quem cometeu a infragéo,
onde cometeu, quem foi a vitima, porque cometeu, de que forma cometeu, podendo assim,
guem sabe, descrever minuciosamente o ocorrido, garantindo um julgamento justo para as
partes.

Assim sendo, certifica Renato Lima:”O principio da verdade real [...] também é
conhecido como principio da livre investigacdo da prova no interior do pedido, principio da
imparcialidade do juiz na diregdo e apreciacdo da prova, principio da investigacao, principio
inquisitivo e principio da investigacio judicial da prova®.”

“A prova, pertencendo ao processo, deduz-se que trazer a verdade real absolutamente
pode ser algo que n&o pode ser alcancado,” como afirma Tavora e Alencar . Dessa maneira,
portanto, vé-se que um fato ocorrido em periodos anteriores ¢ “materializagdo formal” de
um momento que ja se efetivou. Tratando-se ainda da verdade absoluta, Luigi Ferrajoli
mostra que: “A impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses judiciais
depende do fato de que a verdade “certa”, “objetiva” ou “absoluta” representa sempre a
“expressdo de um ideal inalcangavel”®®. Entretanto, diante do exposto, hd uma intrinseca
relacdo entre a verdade real e a comunh&o ou aquisic¢do das provas. Principio da aquisigéo e
comunhdo traz a ideia de que no momento da entrega da prova, esta pertence ao 6rgao
julgador e ao magistrado cabe o dever de auxiliar na procura da verdade real.

Este fato faz com que o julgador tenha incumbéncia de investigar para que,
esclarecido e deslindado de todas as provas produzidas, consiga acertadamente criar uma
conviccdo para boa decisdo da causa, ndo estando assim limitado a prova produzida e

concedida pelos sujeitos processuais.

2.4- Principio da imediacao da Prova

Pode-se definir, em termos gerais, a imedia¢cdo como 0 mecanismo, instrumento ou

principio em virtude do qual se procura assegurar que o juiz ou tribunal esteja em permanente

% TOURINHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. L Niteroi: Impetus, 2011. v. 1, p.49.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2013.

9% FERRAJOLI. Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2006, p.52.
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contato — relacdo de proximidade intelectiva- com as alegacdes das partes e 0s aportamentos
e gestdes probatdrias, a fim de que possa conhecer em toda sua significacdo o material da
causa, desde seu principio, aqueles que devem proceder aos debates para formacao do
convencimento judicial e aquele que, ao final, deverd pronunciar a sentenga que resolva a
causa, apreciando as pretensdes externadas®’.

“ O principio da imediacdo significa essencialmente que a decisdo jurisdicional s6
pode ser proferida por quem tenha assistido a producédo das provas e a discussao da causa
pela acusacao e pela defesa, mas significa também que na apreciacdo das provas se deve dar
preferéncia aos meios que se encontrarem em relacdo mais directa com os factos probandos,
e seja feita 0 mais brevemente possivel, logo que finda a audiéncia de julgamento”%,

A imediacdo refere essencialmente a eficacia da prova no processo, e, assim, a
efetividade dos procedimentos judiciais, pois supde a exclusdo de toda intermediacdo
artificial e indtil entre o juiz e a prova.

A prova iddnea plenamente capaz de fundamentar a decisdo forma-se, assim,
exclusivamente na audiéncia de discusséo e julgamento, seguindo os principios da oralidade,
imediacdo, contraditorio e publicidade®. Artigo 355° do CPP- Esse principio € mais aplicado
no ambito da prova testemunhal, pois em regra a testemunha é ouvida em audiéncia de
instrucéo e julgamento.

No tema da nossa dissertacdo, € oportuno salientar que a vitima menor de abusos
sexuais € ouvida através de procedimentos especificos — Declaragdo para Memoria Futural®;
Depoimento sem Dano'®* e que podemos dizer que se materializam como excecdes ao
principio da imediag&o, tendo em vista que a mesma ndo se realiza no bojo de uma audiéncia
de julgamento, a participacdo das partes € mais timida, a oitiva do menor € intermediada por
um profissional especializado, as partes ndo podem fazer perguntas diretas a vitima, essa é
ouvida em uma ambiente preparado e sua oitiva € gravada para ser analisada em sede de

julgamento, entre outras questdes que serdo desenvolvidas no decorrer do tema.

9 EISNER, Isidoro. La inmediacion en el proceso. Buenos Aires: Depalma, 1963, p.33-34. FIGUEIREDO
DIAS formula interessante conceito: se pode definir como a relagéo de proximdade comunicante entre o tribunal
e 0s participaantes no processo, de modo tal que aquel possa obter uma percepgdo prorpia do material que
havera de ter como base da sua decisdo. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Processual Penal. V.1 Coimbra:
Coimbra, 1974, p.232.

% JESUS, Francisco Marcolino, Os meios de obtencdo da prova em processo penal, p.103.

9 PENALVA, Ernesto Pedraz, Derecho Procesal Penal, Tomo I, p.126.

100 Art. 271° do CPP- Portugués.

101 | i 13.431-2017.
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2.5- Principio do Contraditorio

No ordenamento juridico brasileiro, o contraditério tem status de direito e garantia
constitucional, tendo em vista encontrar-se disposto no artigo 5° da CF de 1988, nos
seguintes termos:

Art. 5° LV, da Constituicao Federal “aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

O contraditério se constitui contemporaneamente com o fito de garantir a igualdade
processual ou par conditio. Isso significa que a todas as partes é garantido 0 acesso as provas
produzidas pela parte contraria a fim de se manifestar de maneira contraria. Essa nova visao
da doutrina foi trazida por Elio Fazzalari e inclui o par conditio ao conceito ja consolidado
de que as partes devem contribuir para o livre convencimento do juiz. Para que o
contraditorio seja efetivo, as partes devem ser comunicadas dos atos processuais (0 que pode
se dar por citacdo, intimagdo e notificacdo), e assim decidirem a melhor maneira de se
manifestar. Conforme fala Renato Brasileiro de Lima, “Seriam dois, portanto, os elementos
do contraditorio: a) direito a informacéo; b) direito de participacdo. O contraditdrio seria,
assim, a necessaria informacao as partes e a possivel reacio a atos desfavoraveis.102”,

A CR Portuguesa também consagra esse principio, no bojo do seu artigo 32.°, n.°5:
“o processo criminal terd estrutura acusatoria, ficando a audiéncia de julgamento
subordinada ao principio do contraditorio”.

A amplitude do principio do contraditério pode ser observada nas palavras de
GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, ao afirmarem que este principio estabelece
que o juiz tem o dever e direito de “ouvir as razdes das partes (acusag¢do e da defesa) em
relacdo a assuntos sobre os quais tenha de proferir uma decisdo”, “direito de audiéncia de
todos 0s sujeitos processuais que possam vir a ser acatados pela decisdo, de forma a garantir-
lhes uma influéncia efectiva no desenvolvimento do processo”, bem como oferece ao

arguido o direito de “intervir no processo ¢ de se pronunciar e contraditar todos os

102 | |MA, Renato Brasileiro de. Manual de Direito Processual Penal. Salvador-Bahia: JusPODIVM, 2017,
p.25.
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testemunhos, depoimentos e outros elementos de prova ou argumentos juridicos trazidos ao
processo”%,

No mesmo sentido, o Acorddo do TRC%, assim descrito: “ nenhuma prova deve ser
aceite em audiéncia, nem nenhuma decisdo (mesmo interlocutéria) deve ser tomada pelo
juiz, sem que previamente tenha sido dada ampla e efectiva possibilidade ao sujeito
processual contra o qual é dirigida, de a discutir, de a contestar e de a valorar. No que respeita
especificamente a producédo de provas, o principio exige que toda prova deva ser, por regra,

produzida em audiéncia publica e segundo um procedimento adversarial”.

2.6- Principio do in dubio pro reo

“O principio do in dubio pro reo constitui uma imposi¢éo dirigida ao julgador no
sentido de pronunciar de forma favoravel ao arguido, quando n&o tiver certeza sobre os
factos decisivos para a decisdo da causa; como tal, € um principio que tem a ver com a
questdo de facto, ndo tendo aplicacdo no caso de alguma divida assaltar o espirito do juiz
acerca da matéria de direito”'%. Note-se que o in dubio pro reo tem incidéncia no momento
do julgamento pelo magistrado, quando existir uma davida em relacdo a existéncia do fato
e/ou quanto a autoria.

Tal principio esta diretamente ligado ao principio da presuncdo de inocéncia, ja
consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos promulgada pela Organizagéo
das Nac¢des Unidas, em 1948, também assegurou tal garantia ao referir que: “Art. XI. Toda
pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente, até que a
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico, no qual Ihe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.”

Consagrado em ambito constitucional nos artigos 32.%, n.° 2 da CRP e artigo 5°, inciso
LVII, CF do Brasil de 1988: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria;”

O mestre italiano Luigi Ferrajoli, por sua vez, menciona que a presuncao de inocéncia

é um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opcéo garantista a favor da tutela da

103 CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, ed. Coimbra
e RT, 2007, p.522.

104 Acérddo do TRC de 17-03-2009, Proc. n® 63\07.8SAGRD.C1, JORGE RAPOSO, disponivel em
www.dgsi.pt

105 Acorddo do STJ de 12-03-2009, Proc. n°07P1769, SORETO DE BARROS, disponivel em www.dgsi.pt.
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imunidade dos inocentes, mesmo que isto acarrete na impunidade de algum culpado, pois,
ao corpo social, basta que os culpados sejam geralmente punidos, sob o prisma de que todos
os inocentes, sem excegao, estejam a salvo de uma condenagéo equivocadal®®.

Correlato processual do principio da presuncdo de inocéncia, insculpido na
férmula nulla poena sine culpa, o principio in dubio pro reo busca garantir que, sem provas
suficientes dos elementos, tanto subjetivos quanto objetivos, do fato tipico e ilicito, ndo seja
possivel a aplicacdo de pena. A insuficiéncia da prova equivale a subsisténcia de uma davida
positiva e invencivel sobre a existéncia ou inexisténcia de determinado fato ou de sua autoria.
Dé-se, entdo, como ndo provado o fato desfavoravel ao arguido, e, vedado o non liquet em
nosso ordenamento, é indicado ao juiz que valore a favor do acusado a prova dubial®’.

Em suma, condenacdo do arguido somente serd possivel se embasada em provas
licitas, evidentes, claras, consistentes, que demonstrem para além da duvida razoavel a
culpabilidade do mesmo. O principio, para além de ser uma garantia subjectiva, € também
uma imposicdo dirigida ao juiz no sentido de este pronunciar de forma favoravel ao réu,

quando n3o tiver a certeza sobre os factos decisivos para a solucio da causa’®,

3-Das Provas em Crimes Sexuais.

Evidentemente, para que o sujeito ativo que praticou crimes contra a dignidade
sexual seja condenado, é indispensavel a comprovacao da autoria e materialidade do delito,
para que assim o magistrado possa avaliar as provas e julgar a agdo procedente ou
improcedente, aplicando-se o direito ao caso concreto.

Os crimes sexuais podem ser confirmados por fotos, video, pericias psicolégicas,
através de provas testemunhais, etc. Nesse interim é importante ressaltar que € comum nos
delitos em questdo essas provas ndo se fazerem presentes, tendo em vista que a pratica dos

mesmos se da na clandestinidade, em sigilo, longe dos olhos de outros, sendo dos préprios

106 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 441.

107 MONTEIRO, Cristina Libano. Perigosidade de inimputaveis e in dubio pro reo. Coimbra: Coimbra
editora, 1997, p. 11.

108 JESUS, Francisco Marcolino, Os meios de obtencdo da prova em processo penal, p.110 apud CAVALEIRO
DE FERREIRA, Curso de Processo Penal, vol.ll, Lishoa: Danubio, 1986, p.312.
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protagonistas, as escuras, sendo poucas as situacdes em que ha abundancia de provas para a
condenagio do acusado'®.

Outra forma de se constatar 0s abusos sexuais € através de exame de corpo delito,
que tem o corpo da prépria vitima com objeto. Ocorre que, ndo raro, a materialidade do
delito sexual também ndo consegue ser devidamente demonstrada, mesmo com a realizacdo
de citados exames, tendo em vista que grande parte destes crimes nao deixam vestigios, seja
pelo decurso do tempo, por peculiaridades pessoais e fisicas da vitima ou pela propria

caracteristica do abuso realizado.

Conforme leciona (FURNISS, 1993)!%° no que tange a insuficiéncia dos exames

periciais para provar a materialidade de abusos sexuais, na maioria dos casos:

A prova Forense e a evidéncia médica estdo disponiveis apenas em uma minoria
dos casos [...] Os profissionais terdo de conviver com o fato de que também no
futuro a maioria dos casos ndo tera evidéncia médica conclusiva de abuso sexual.
Por exemplo, um grave abuso oral prolongado pode ndo ser medicamente
detectavel. Mas até mesmo uma clara evidéncia méedica de abuso sexual muitas
vezes ainda ndo constitui prova forense no que se refere a pessoa que cometeu o
abuso.

Assim, mormente em se tratando de crime executado as ocultas, como ja exposto,
torna-se dificil a prova da materialidade e da autoria, ndo sendo poucas as vezes em que ha
apenas a palavra da vitima contra a palavra do réu, de modo que, ao operador do direito resta
atribuir valoracgdo diferenciada as declaracdes da vitima em delitos sexuais, havendo que se

delimitar o grau de confianca a ser extraido da palavra da vitima em confronto com a

109 “TJRJ: “Nos crimes sexuais, a palavra da vitima, ainda que de pouca idade, tem especial relevancia
probatéria, ainda mais quando harménica com o conjunto fatico-probatério. A violéncia sexual contra crianca,
que geralmente é praticado por pessoas proximas a ela, tende a ocultar-se atras de um segredo familiar, no qual
a vitima ndo revela seu sofrimento por medo ou pela vontade de manter o equilibrio familiar. As consequéncias
desse delito sdo nefastas para a crianca, que ainda se apresenta como individuo em formacéo, gerando sequelas
por toda a vida. Apesar da validade desse testemunho infantil, a avaliagdo deve ser feita com maior cautela,
sendo arriscada a condenag&o escorada exclusivamente neste tipo de prova, o que ndo ocorreu no caso concreto,
pois a condenacdo foi escorada nos elementos probatérios contidos nos autos, em especial pela prova
testemunhal, segura e inequivoca de E. e S., irm&o e cunhada do acusado, que presenciaram a relacdo sexual
através da fechadura da porta, bem como pelo depoimento da avé que também presenciou o fato, sem contar
com a confissdo do acusado e do laudo pericial que atestou rupturas antigas e cicatrizes no himen” (Ap.
0009186-56.2012.8.19.0023/RJ, 1° C.C., rel. Marcus Basilio, 24.04.2013) (NUCCI, 2014, p. 142).Apud.
NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.142.
10 FURNISS, Tilman. Abuso sexual da crianca: uma abordagem multidisciplinar, manejo, terapia e
Intervencao legal integrados. Porto Alegre, Artes Médicas, 1993, P.29.
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declaracdo do acusado, no caso concreto, conforme se explanara mais especificamente em
seguidal™,

Essa “clandestinidade” faz com que a palavra da vitima ganhe relevo extraordinario
no intento probatdrio e, se ndo fosse valorada de modo diferenciado, o sujeito ativo de crimes
sexuais acabaria sendo beneficiado pela prépria natureza clandestina do delito perpetrado.
Em verdade, nos crimes contra a liberdade sexual a palavra da ofendida constitui o vértice
de todas as provas e se assim ndo fosse, dificilmente alguém seria condenado como
corruptor, estuprador etc., uma vez que a natureza mesma dessas infracfes esté a indicar ndo
poderem ser praticadas a vista de outrem?**?,

Importante ponderar que mesmo com a realizacdo e a concretizacdo de resultados
nos exames de corpo delito, a palavra da vitima é essencial para indicar autoria delitiva.
Nesse sentido (BITTENCURT, 1971)3;

“Nesses delitos, como em geral nas infracdes contra os costumes, dificilmente se
ha de conceber outro elemento direto, além da palavra da vitima para a prova da
autoria. O elemento material do crime pode e deve ser provado por outro meio
(corpo de delito direto ou indireto), mas a afirmacéo relacionada a pessoa que 0
praticou merece especial consideragéo. [...] Nesta matéria, talvez mais do que em
nenhuma outra, a palavra da vitima sera levada em boa consideragdo. Nao apenas
amingua de elementos mais seguros, mas —segundo a sabia ponderacdo de Carrara
— desde que haja seguranca de informacdo, ao abrigo de qualquer divida, sobre o
elemento material do delito, a prova da autoria pode ser buscada na palavra da
vitima”.

Destarte, inegavel é a necessidade de se atribuir expressivo valor a palavra da vitima,
especialmente neste tipo de delito em que o material probat6rio ndo se mostra comumente
robusto.

A questdo é, como fazer essa supervalorizagdo da palavra da vitima sem praticar

injusticas contra o arguido e minimizando ao maximo a vitimizacao secundaria.

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.44.

112 Crf. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.336.
113 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. S&o Paulo: Universitaria de Direito, 1971, p.105.
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4- A Vitima Menor Como Meio de Prova na Apuracéo de Crimes
Sexuais.

A vitima, nos crimes sexuais, constantemente é a fonte Unica e principal de provas.
Em regra, a materialidade delitiva nesse tipo de crime, quando deixa vestigios, é buscada no
corpo da prépria vitima, seu corpo como um todo é vasculhado, com destaque para as partes
intimas, a vitima menor pode nunca ter passado por um exame ginecoldgico, a pericia é
realizada por um desconhecido do ofendido, as analises médicas sdo invasivas e precedidas
de questionamentos acerca dos abusos — se houve penetrag¢do, onde ocorreu a penetragao...
- por partes do médicos peritos, 0 que, naturalmente ja € um prato cheio para a vitimizacao
secundaria.

A busca pela materialidade delitiva é apenas uma etapa que a vitima tem de
ultrapassar, pois temos ainda a busca pela autoria delitiva, que recai, como regra, mais uma
vez sobre os ombros do ofendido.

Como demonstrado no item anterior, em crimes contra a autodeterminagao sexual e
dignidade sexual, via de regra, a palavra da vitima assume maior relevancia. Nesse jaez,
quando sdo praticados contra crianca ou adolescente, fatores inerentes a idade do ofendido,
revestem ainda mais suas declaragdes de davidas ou de credibilidade.

Consideraveis sdo as peculiaridades em relacdo as declara¢des do ofendido menor de
dezoito anos, especialmente quando se tratar de crianca ou adolescente com idade inferior a
quatorze anos, denominado legalmente como vulneravel**,

Lembramos que ndo raras vezes a vitima € descartada como testemunha no ambito
processual, salvo no tipo de crime em analise, onde seu depoimento é inimeras vezes a Unica
prova nos autos.

Na colheita de depoimentos infantojuvenis, ha varios elementos sujeitos a analise,
como o grau de veracidade das declaragdes, o trauma incutido a vitima pela propria tomada
em juizo destas, o confronto entre a palavra da crianca ou do adolescente e a do acusado

adulto, bem como a consideragdo de principios constitucionais!®.

114 Menor de quatorze anosou quem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato,ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer
resisténcia. Inegavelmente, o legislador ampliou o conceito de vulnerabilidade, conforme se pode observar pela
redacdo do artigo 218-B, que também define como vulneravel o menor de dezoito anos (BITENCOURT, 2012).
115 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.119.



55

A vitima menor de abuso sexual, geralmente, ja se encontra vulneravel em face da
vitimizacdo primaria, da sua parca maturidade e pelo fato dos abusos terem como o &mbito
familiar o local de preferéncia, mesmo assim, tem que atuar no palco da instrugdo criminal
como atriz principal na constituicdo do conjunto probatério, sendo & mesma assegurada
inimeras fungdes na producdo dessa prova e poucos direitos e garantias, o que acarreta
graves quadros de vitimizacdo secundaria.

N&o podemos olvidar que a oitiva dos menores € constantemente submetida a uma
analise de credibilidade, enquanto testemunha é vista como vulneravel, e inclusive pode ser
submetida a avaliacdo das suas capacidades para o ato de testemunhar, como consagrado no
artigo 131°, n.° 3 do CPP, que reza: “Tratando-se de depoimento de menor de 18 anos em
crimes contra a liberdade e autodeterminacao sexual de menores, pode ter lugar pericia sobre
a personalidade”. Denotando-se com base nessa previsao legal que existe uma presunc¢ao
legal\relativa de duvidas acerca do depoimento de menores, 0 que pode acarretar a sujei¢ao
de mais contato desses menores com 6rgdos formais, tendo os mesmos de ser retirados de
lar, encaminhados ao lugar onde sera realizada a pericia, denotando-se interferéncia no
cotidiano dessas vitimas ja vulneraveis 1°.

Em face da importancia que tem para o conjunto probatério o depoimento da vitima
é constantemente avaliado, ora com mais credibilidade, ora com menos.

A jurisprudéncial'’ e parte da doutrina defende maior credibilidade nas palavras da

vitima crianca ou adolescente, argumentando que: “fatores inerentes a idade do ofendido

118 poderiamos aqui lembrar que a crianca\adolescente vitima de abuso sexual, quando chega a ser submetida
ao disposto no artigo 131, n°3 do CPP, j& passou por diversas situacdes de analise e oitiva, como as realizadas
pelos sistema de educacdo, salde, psicélogos, Conselho Tutelar, Delegado de Policia. Etc. E a sua sujeicdo a
mais uma ato do sistema formal de controle, pode ser fonte de revitimizacéo.

117 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PALAVRA DA VITIMA. RELEVANCIA. ABSOLVICAO OU DESCLASSIFICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. INCIDENCIA. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal
estadual, ao analisar os elementos de prova constantes nos autos, entendeu pela ratificagdo da decisdo de
primeira instancia que condenou o ora agravante pelo crime de estupro de vulnerdvel. 2. A pretensdo de
desconstituir o julgado por suposta contrariedade a lei federal, pugnando pela absolvigdo ou readequagdo tipica
da conduta, ndo encontra amparo na via eleita, dada a necessidade de revolvimento do material fatico-
probatorio, que esharra no ébice da Simula 7/STJ. 3. Este Sodalicio ha muito 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 condenat6rio por delito contra a dignidade sexual, desde
que harmonica 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 imputacao de crime. 5. Agravo regimental improvido.
(Acorddo registrado sob o n° 1.211.243 — CE (2017/0311378-6), Quinta Camara do Superior Tribunal de
Justica, Relator: Jorge Mussi. Julgado em 24/04/2018. Grifo nosso).
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revestem ainda mais suas declaragbes de credibilidade, como forma de resguardar sua
formacédo moral, tendo em vista que seu amadurecimento sexual demanda protecéo estatal,
a0 menos em determinadas faixas etarias™!'8,

No mesmo sentido, defendendo a plena credibilidade das palavras da vitima, temos
(MARIA CLARA SOTTOMAYOR, 2016) ao afirmar que!*®:

A violéncia sexual é uma tematica que a crianga ndo domina, pelo que deveria
presumir-se a veracidade do seu testemunho, pois ndo é possivel que a crianca
consiga criar realidades que desconhece. Desse modo, a crianca ndo tem
conhecimentos de sexualidade para criar de raiz narrativas associadas a violagéo,
nem para produzir narrativas de outrem, a ndo ser que tenha vivido situacfes de
abuso.

Em contrapartida, parte da doutrina sustenta que os depoimentos infantojuvenis s
podem ser recebidos com extrema cautela, principalmente quando ndo deixam vestigios,
como € o caso dos atos libidinosos diversos da conjuncgéo carnal. Isto porque a crianga ou 0
adolescente pode ser mais facilmente manipulado, sobretudo nas hipéteses de alienacdo
parental, devido a sua fragil estrutura psiquica, o que Gragois Gorphe denomina como
“mentira sugerida”, resultando na contaminagdo da meméria do infante?°.

Convém lembrar que a memdria das criancas, além de fréagil, pode ser distorcida por
eventos traumaticos, apds a ocorréncia dos fatos que consubstanciam tipos ilicitos. Além
disso, a crianca tem tendéncia a aceitar as sugestdes que lhe ddo quando a preparacéo e
mesmo durante a prestacdo de depoimento. A capacidade mnésica da crianca é facilmente
abalada por fatores externos, assim como fatores de ordem moral transformam os
depoimentos em imperfeitos, em face dessa imaturidade.

Nesse sentido, o posicionamento de (Nucci, 2014)*? :

“[...] sabe-se que a crianga costuma fantasiar e criar historias, fruto natural do
amadurecimento, motivo pelo qual, eventualmente, pode encaixar a situacdo
vivida com o acusado nesse contexto aumentando e dando origem a fatos ndo
ocorridos, mas também narrando, com veracidade, o acontecimento. Discernir
entre a realidade e a fantasia € tarefa complexa e, por vezes, quase impossivel. Por

118 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.31.

119 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Abuso Sexual de Criancas por adolescentes inimputaveis em razdo da
idade: um desafio ao processo tutelar educativo, in: Textos de Direito de Familia para Franscico Pereira Coelho,
Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, p.509.

120 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.337.

121 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.119.
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isso, deve 0 magistrado considerar a declaracdo fornecida pelo infante como prova
relativa, merecendo confronta-la com as demais existentes nos autos, a fim de
formar sua convicgdo. Ainda nesse cendrio, ha pais ou responsaveis pela crianca,
que a induzem a narrar eventos ndo ocorridos ou a apontar o réu como autor de
crime sexual, quando, na verdade, inexistiu malicia ou libidinagem entre eles. [...]
Quanto ao adolescente, suas declara¢fes podem ser mais confidveis a depender do
modo de vida e de seu comportamento geral”.

Outros pontos podem ser levantados, no que diz respeito a contestacfes desses
depoimentos, como o esquecimento e a confusdo. Numerosos estudos cientificos
demonstram, na verdade, que as criancas, em especial, tendem a esquecer e confundir as
suas memorias com informacGes adquiridas no decurso do processo ou a modificar a
recordacdo dos fatos realmente ocorridos com eventos imaginarios, dai resultando a
incapacidade para distinguir entre pormenores que resultam de uma percepcao real e aqueles
que sdo criados pela fantasia e pela imaginacdo (as chamadas falsas recordacdes). Por
conseguinte, o0s repetidos interrogatérios comportam um consideravel perigo de
contaminacdo da prova, muito agravado no caso de aos menores serem feitas perguntas
sugestivas'?,

Nessa busca incessante pela verdade dos fatos, o0 menor, vitima de abuso sexual, ndo
é tratado como ser humano em desenvolvimento, olvidam da sua dignidade como pessoa
humana, esquecem dos seus direitos e garantias como parte do processo. Ao inquirirem a
vitima, com o intuito de produzir prova e elevar os indices de condena¢do, ndo asseguram a
credibilidade pretendida, além de expd-la a nova forma de violéncia, ao permitir reviver
situacBes traumaticas, reforcando o dano psiquico.

Quando da analise da valoracdo probatdria, no ultimo capitulo dessa dissertacéo,
abordaremos o qué, ou melhor, quais sindromes podem afetar a declaragdo do menor como
meio e prova na apuragdo dos abusos sexuais e qual (ais) os meios de se evitar a

revitimizacdo e concomitantemente promover uma melhor valoracéo probatdria.

122 Crf. SILVA, Sandra Oliveira e, A Prote¢do de Testemunha no Processo Penal, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p.165.
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V- A viTy\/HZAc;Ao SECUNDARIA COMO FREIO A
PRODUCAO PROBATORIA SOB O ENFOQUE DA
VITIMA

1-A Vitimizacado Secundaria e o (Des) Interesse da Vitima como
Barreiras Probatdrias

Partindo do pressuposto que a vitima, naturalmente, ocupa uma dupla vertente na
selecdo da deviance!??, figurando simultaneamente como agente e objeto dessa selecédo. Atua
ela como instancia de controle na selecdo dos crimes que chegam ao conhecimento das
autoridades e também como sujeito passivo dessa selecao.

Como primeira instancia empenhada no processamento da deviance, € a vitima que
estimula ou ndo o funcionamento da maquina formal de controle, optado ou nao pela
denuncia. Na auséncia dessa iniciativa ndo ha quem estimule a cadeia das audiéncias
formais, somente de forma excepcional que se pode esperar a introducdo desses casos no
processo*?,

Imbuida pelo senso comum punitivo, a figura da vitima aparece como instrumento
de controle penal, em razdo de ser um dos caminhos, responsavel por levar os fatos
delituosos ao conhecimento das instituicdes penais. Apesar de a maioria dos crimes se iniciar
a partir da situacdo de flagrancia, existe uma significativa fracdo da delinquéncia que é

levada discricionariamente pela vitima as instancias formais de seleg&o.

[...] a vitima figura como gate-keeper do sistema judiciario-penal, vez que, de
regra, € ela quem através de suas declara¢des junto a Policia, ao Ministério Publico
ou ao Tribunal, traz a lume o evento delitivo. Assim, ao estabelecer a existéncia
de um fato criminoso e, quando possivel, desvelar a respectiva autoria, a vitima
realiza verdadeira selecdo (positiva), em que vai implicita irrecusavel margem de
discricicz)nariedade (juizo de conveniéncia e oportunidade) (CAMARA, 2008, p.
86-87)1%,

A vitima tem o poder de inaugurar 0 processo e ao mesmo tempo de sofrer a

vicissitudes do mesmo, atuando como agente e como obejto dessa selecdo. Nos crimes de

123 COSTA ANDRADE, Manuel da, A Vitima e o Problema Criminal, in Boletim da Faculdade de Direito,
Suplemento 21, Coimbra, 1974.

124 1hdem 123.

125 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008.
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abusos sexuais que envolvem menores, a vitima apresenta sérias dificuldades em
desempenhar esse duplo papel. Tem ela dificuldades em levar o fato ao conhecimento das
autoridades policiais e a0 mesmo tempo de participar do processo.

Quando conseguem romper a primeira barreira e levar o fato até o conhecimento das
autoridades policiais, nasce a segunda dificuldade, pois a forma como € tratada no decorrer
do processo, como fonte principal de provas, somada a auséncia de preparo dos condutores
do processo, tudo isso acarreta uma sobrecarga para 0s menores ja tdo vulneraveis. Essa
vulnerabilidade adicionada a discricionariedade que tem a vitima de denunciar e de
participar da persecucdo penal repercute diretamente na atuagdo das instancias formais de
controle, principalmente no que diz respeito ao conjunto probatério, levando dificuldades a
marcha da investigacdo, aumentando 0s seus custos, a constituicao, apreciacdo e valoracao
da prova em juizo.

Importante ressaltar que o desinteresse da vitima pode ocorrer antes ou durante a
persecucao penal*?®, durante a persecucio penal vamos nos deparar com atitudes da vitima
em ndo colaborar com o desenrolar do processo, em ndo se submeter a exames periciais
quando o crime deixar vestigios, a ndo comparecer na audiéncia de instrucdo e até mesmo a
mentir sobre o que aconteceu, desdizendo o que inicialmente falou para as autoridades
policiais, etc. claro que isso pode ter motivacgdes variadas, mas sem davidas uma delas é o
temor da sobrevitimizacéo, atitudes que afetam diretamente o conjunto probatorio, servindo
de freio a producéo probatoria.

Quando o desinteresse da vitima antecede ao inicio da persecucdo penal, quando a
vitima sequer leva ao conhecimento da policia investigativa o fato criminoso, temos outro
freio ao conjunto probatdrio, ainda mais drastico que o primeiro, pois sequer o crime podera
ser analisado pelo Estado, salvo, € claro, se chegar até os 6rgdo formais de controle por outra
via, como 0s parentes, amigos, vizinhos, escola, sistema de saude, etc. Mas, afora essas

situacdes, o desinteresse da vitima de levar aos 6rgdos formais o conhecimento do fato

126 De uma forma geral, nestes Gltimos anos, chegou a tribunal menos de um terco do nimero de inquéritos
investigados pela PJ: estes passaram de 1074 em 2012, para 1227 em 2013, voltando a aumentar para 1335 em
2014. Até Junho de 2015, a PJ tinha aberto 738 inquéritos por crimes de abuso sexual de criancas, podendo esse
ntmero ter atingido os 1476 inquéritos investigados até Dezembro, se se considerar que 0 segundo semestre de
2015 manteve uma frequéncia de casos idéntica a dos primeiros seis meses do ano. Materia jornalistica
intitulada de: Apenas um Ter¢o do Iquéritos da PJ por Abusos Sexuais de Criancas Chegam a Tribunal,
disponivel em https://www.publico.pt/2016/01/15/sociedade/noticia/apenas-um-terco-dos-inqueritos-da-pj-
por-abuso-sexual-de-criancas-chega-a-tribunal-1720244, Acesso em 28 de Ago. de 2019.
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60

criminoso, por medo de ser revitimizada, afasta a possibilidade do Estado em produzir
provas e consequentemente dar uma resposta a violacdo da norma penal incriminadora, esse

fendmeno é denominado de “Cifras Negras'?’,

1.1- O Desinteresse da Vitima em Atuar como Agente “As Cifras Negras”.

N&o ha como negar que apds a pratica do delito, comeca a segunda etapa do

*128 & através

sofrimento para a vitima, sendo ela um ‘agente informal de controle do sistema
dela, em regra, que o fato chega ao conhecimento das autoridades responsaveis.

Inicia-se o calvario com a davida de se levar ou ndo o fato criminoso ao
conhecimento das autoridades. A hipdtese de ‘deixar pra 14’ acarreta o que se resolveu
chamar de ‘cifras negras’, que possuem diversos fatores determinantes, e provavelmente o
mais decisivo é a falta de confianga no sistema policial e penal, que gera na vitima o

99 C¢

sentimento de que “ndo vai dar em nada”, que “ vou 14 perder o meu tempo”, “ que 14 serei

99 ¢

mal tratada”, “ que tenho que expor meus sofrimentos em quem nio confio”, etc!?®,
E sabido que uma infima parcela dos crimes chega ao conhecimento da autoridade
policial ou ministerial'®*, A maioria dos delitos permanece oculta, especialmente em razéo

da inércia do ofendido em fazer chegar o fato ao conhecimento dos 6rgdos formais de

127 Segundo relatdrio da Organizagio das NagBes Unidas (ONU), sobre igualdade entre homens e mulheres
publicado em 2011, a Europa apresenta como um de sues problemas centrais a tramitacdo dos processos
criminais nos tribunais. Em 2009, em média, apenas 14% das queixas resultaram em condenacfes. Na Bélgica
o percentual ndo ultrapassou 5%, em Portugal foi de apenas 16%. Ressalta o relatério que o custo do processo,
a fragilidade dos sistemas processuais e 0 estigma social sobre a vitima sdo indicadores de elevado indice de
abandono do processo penal. In POZZI, Sandro. La ONU Denuncia la Violencia Sexual en Europa. El Pais,
Madrid, 6 jul. 2011. Disponivel em: - http://elpais.com/diario/2011/07/06/sociedad/1309903203_850215.html-
. Acesso em 01 de Abr. de 2020.

128 MANZANERA, Luiz Rodrigues. Victimologia — Estudios de La Victima. México: Porria, 1999, p.323.
129 Cémara (2008, p. 91 e 99-101) argumentam que vitimizagio secundaria seria a grande responsavel pelo
fendmeno da subnotificacdo. Explicam os autores que grande parte das vitimas tem receio de registrar as
ocorréncias, em razdo do medo de sofrer constrangimento ou ser mal atendida perante o meio policial.
CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008.

130 No Brasil, a Pesquisa Nacional de Vitimizagdo divulgada no ano de 2013 pelo Centro de Estudos de
Criminalidade e Seguranga Publica - CRISP, ao considerar as doze ocorréncias que mais sofrem registro policial
(furto e roubo de automdveis, furto e roubo de motacicletas, furto e roubo de objetos ou bens, sequestro, fraudes,
acidentes de transito, agressfes, ofensas sexuais e discriminacéo), constatou que apenas 19,9% das vitimas
levaram os fatos a conhecimento dos 6rgdos policiais, dados estes que permitem concluir que a subnotificacdo
anual para vitimizacdo no Brasil é de 80,1%. Esses nimeros sdo ainda mais reduzidos, tratando-se de fatos
criminosos que chegaram ao conhecimento da autoridade policial: em 61,6% deles os autores dos delitos ou
ofensas ndo foram identificados. Logo, exaure-se a fase processual pela filtragem da vitima e das agéncias
policiais, de maneira que a cada fase processual reduz ainda mais a criminalidade real concretamente apurada.
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controle, situagdo que é acentuada nos abusos sexuais contra menores**!, tendo em vista que
tais crimes so praticados, em sua maioria, no ambito doméstico®®?, por parentes, amigos e
genitores, causando nessas vitimas a sindrome do segredo!*® e uma grande vulnerabilidade
que as impede de se valarem das instancias formais de controle.

Como bem atesta Mazzutti'®*, atrelada a sensacdo de vulnerabilidade e rejeicdo
sentidas pela vitima frente as instancias formais, denota-se ampla taxa de subnotificacédo de
crimes que ndo chegam ao conhecimento dos oOrgdos oficiais, ndo ocorrendo, assim, o
exercicio da persecucdo penal a fim de punir o infrator e dirimir os danos resultantes. Fala-
se, portanto, na denominada cifra negra*®.

Oliveira (1999) esclarece que um desses fatores que amplia as cifras negras é o fato

da vitimizacao secundaria ser mais preocupante que a primaria, com o seguintes dizeres:

O primeiro deles diz respeito ao desvio de finalidade: afinal, as instancias formais
de controle social destinam-se a evitar a vitimizacdo. Assim, a vitimizacao
secundéria pode trazer uma sensacdo de desamparo e frustracdo maior que a
vitimizagéo priméria (do delinquente, a vitima ndo esperava ajuda nem empatia).
H& que consignar também que a vitimizacdo secundaria causa uma grave perda de
credibilidade nas instancias formais de controle social e a vitima ndo encontra uma
resposta para a pergunta: “em quem confiar?”.

131 “Esta ¢ uma 4rea conhecida por ser aquela em que ha mais cifras negras. Um crime sexual envolve factores
da intimidade que muitas vezes levam as pessoas a ndo participar”, diz Isabel Polonia, coordenadora superior
de investigagao criminal da PJ. “Sempre que ha uma suspeita, as pessoas devem participar.” Matéria jornalistica
intitulada de: Apenas um Tergo do Inquéritos da PJ por Abusos Sexuais de Criancas Chegam a Tribunal,
disponivel em https://www.publico.pt/2016/01/15/sociedade/noticia/apenas-um-terco-dos-inqueritos-da-pj-
por-abuso-sexual-de-criancas-chega-a-tribunal-1720244, Acesso em 28 de Ago de 2019.

182 Segundo Cohen, nas situagBes de abuso intrafamiliar, o pai era o abusador em 41,6% dos casos, 20,6% 0s
padrastos, 13,8% o tio, 10,9% o primo e 3,7% o irm&o. Fuks (2006) confirma estes dados mostrando que quase
75% das vitimas conhecem o agressor, dos quais 50% pertencem a familia, sendo o pai o abusador mais
frequente e em 25% dos casos o padrasto. COHEN, C. O incesto. In: Azevedo, M. A e Guerra, V.N.A (Org).
Infancia e violéncia doméstica: fronteiras do conhecimento. 1. ed. S&o Paulo: Cortez,. p. 211-225. 2000.
1335egundo RANGEL, Patricia Calmon. Abuso Sexual Intrafamiliar Recorrente. 2. Ed. Curitiba: Jurua, (2001.
p.52-53), a vitima, ao manter o segredo e se adaptar a situacéo, sufocando o fato, passa a se sentir cimplice do
agressor. Esse sentimento de culpa explica a baixa autoestima e os desequilibrios de ordem psiquica que lhe
acompanhardo durante a existéncia. O segredo, como caracteristica do abuso sexual intrafamiliar é o diferencial
em relacdo a outras formas de violéncia na infancia.

134 como bem atesta MAZZUTTI, Vanessa de Biassio. Processo Penal Sob A Perspectiva da Vitima: uma
leitura Constitucional a partir dos direitos humanos, Dissertacdo Mestrado, Unversidade Estadual do Norte do
Parand, Jacarezinho, 2011, p.69, disponivel em -https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-dissertacoes-
defendidas/dissertacoes-defendidas-1/1916-vanessa-de-biassio-mazzutti/file, acesso em 20.02.2019.

135 A “cifra negra”, também conhecida como “cifra obscura” ou “zona obscura” (dark number) da criminalidade,
pode ser definida como a defasagem entre a criminalidade real (condutas criminalizaveis efetivamente
praticadas, isto €, totalidade de delitos realmente cometidos) e a criminalidade estatistica, aparente, revelada
(oficialmente registrada ou que chega ao conhecimento dos érgéos de controle). Em sintese, correspondem a
porcentagem de crimes ndo comunicados ou elucidados (ANDRADE, 2003, p. 261). ANDRADE, Vera Regina
Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2003.



https://www.publico.pt/2016/01/15/sociedade/noticia/apenas-um-terco-dos-inqueritos-da-pj-por-abuso-sexual-de-criancas-chega-a-tribunal-1720244
https://www.publico.pt/2016/01/15/sociedade/noticia/apenas-um-terco-dos-inqueritos-da-pj-por-abuso-sexual-de-criancas-chega-a-tribunal-1720244

62

Mais um motivo que confere gravidade a vitimizacdo secundaria é que as atuacdes
das instancias formais de controle social, especialmente dos érgdos policiais, dependem
fundamentalmente da atuacdo da vitima. A grande maioria dos inquéritos policiais é
instaurada em razdo de registro de ocorréncia feitos pelas vitimas que assumem, depois,
relevante papel na obtencao de provas.

Acresce ainda o facto de os casos de abuso sexual contra menores serem mais
corriqueiros no ambito intrafamiliar'3®, a complexidade que envolve a dentincia do crime se
traduzir igualmente e, regra geral, em alteracdes complexas na dindmica familiar pre-
existente, isto €, “a partir do momento em que o abuso se torna um facto conhecido pela
familia, a decisdo de iniciar um procedimento legal que envolve um familiar como “arguido”
é muito dificil de se concretizar. N&o é s6 a crianga que equaciona as perdas, as vantagens e
desvantagens de revelar a situacdo, a familia tem de considerar como € que vai reagir perante
o ofensor e como ¢ que podera proteger a crianga”*®’,

Ademais, 0s menores vitimas de abuso sexual se caracterizam geralmente por serem
portadores de “sentimentos de culpa”® que se associam ao facto de as proprias vitimas
terem a ideia de que fizeram algo errado pela razéo de terem praticado actos qualificados
como “proibidos pelas pessoas que definem o seu universo de valores, normalmente os pais.
E dizer que, em muitas situacdes, as reacdes familiares, quando exaltadas e acusadoras,
comportam experiéncias traumatizantes para 0 menor vitima de abuso sexual. Agravadas,
quando s3o confrontadas com a interven¢do da policia “« que, a seus olhos, s6 se ocupa de
coisas masy”*¥°,

Para se ter uma ideia, o texto intitulado “Apenas um Terco do Inquéritos da PJ por

Abusos Sexuais de Criancas Chegam ao Tribunal”'*° demonstra a baixa capacidade de se

136 51% dos agressores tém uma relagio familiar com a crianga, de acordo com o estudo de 2009 Perfis criminais
e crime de abuso sexual de criancas, da autoria da psicéloga forense Cristina Soeiro, que analisou 131 casos de
abuso sexual entre 2000 e 2007. Segundo a mesma investigacdo, além dos familiares (pais, tios, padrastos ou
companheiros da mée, avd ou companheiro da avo), 42% dos agressores eram conhecidos da crianca (vizinhos
ou cuidadores da crianca, como um professor) e apenas 7% nado o eram.

187 Cfr. RIBEIRO, Catarina, op. cit., p. 107.

138 Cfr. COSTA ANDRADE, Manuel da, op. cit. (1), p. 420

139 Cfr. COSTA ANDRADE, Manuel da, op. cit. (1), p. 420

140 Matéria jornalistica intitulada de: Apenas um Terco do Inquéritos da PJ por Abusos Sexuais de Criangas
Chegam a Tribunal, disponivel em https://www.publico.pt/2016/01/15/sociedade/noticia/apenas-um-terco-dos-
inqueritos-da-pj-por-abuso-sexual-de-criancas-chega-a-tribunal-1720244, consultada no dia 28 de agosto de
2019.
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concluir os inquéritos de abuso sexual, todavia estas estatisticas representam os crimes que
s&o comunicados aos Orgaos de Policia Criminal e Autoridades Judiciarias, e que na verdade
correspondem a uma pequena parte dos crimes sexuais que realmente aconteceram. Ainda
que para a realidade portuguesa ndo existam dados que indiquem qual € a diferenca entre os
crimes revelados e 0s que efetivamente aconteceram, estima-se que, em geral, apenas cerca
de um terco dos crimes sexuais perpetrados contra criangas ou jovens sejam denunciados
(Darkness to Light, 2015)*,

Estima-se que dos 57% (cinquenta e sete por cento) dos paises membros da ONU ao
menos 10% (dez por cento) das mulheres sofreu alguma espécie de agressdo sexual em sua
vida, e que apenas 11% (onze por cento) denunciou®#?,

143 & Qliveiral*

Céamara argumentam que vitimizacdo secundaria seria a grande
responsavel pelo fendbmeno da subnotificacdo. Explicam os autores que grande parte das
vitimas tem receio de registrarem as ocorréncias, em razdo do medo de sofrer
constrangimento ou ser mal atendida perante 0 meio policial.

Numa palavra, “a conjugacdo destes factores parece justificar, por um lado, a
tolerancia publica deste fendmeno e, por outro, a manutencdo do segredo por parte das

»145 nelo que o trajecto judicial capaz de reconduzir o agressor a uma punicéo acha-

vitimas
se comprometido em razdo destas dificuldades quanto a descoberta ou dendncia do préprio
crime.

Nessa senda, ndo ha como negar que a ‘cifra negra’ tem como uma de suas bases a
vitimizacdo secundaria, que faz com que a vitima opte pelo siléncio e pelo sofrimento por
n&o acreditar no sistema formal de controle.

A vitima como primeira instancia (informal) do sistema judiciario-penal, tende a
agravar o desfasamento entre a criminalidade real e criminalidade formal — cifras negras-,

toda vez que a instancias formais de controle social evitam manterem um dialogo franco

141 Darkness to Light (2015). Child sexual abuse statistics: The Magnitude of the Problem. Obtido em
http://www.d2l.org/atf/cf/%7B64AF78C4-5EB8 45AABC28F7EE2B581919%7D/Statistics_1_Magnitude.pdf
a 18 de Janeiro de 2016.

142 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Violéncia Contra as Mulheres: A Situagdo. Nova York:
ONU, 2013b. Disponivel em: <http: www.onu.org.br-unase-sobre-situacdo->. Acesso em: 07 de Out. de 2019.
143 CAMARA, Guilherme Costa. Programa de politica criminal: orientado para a vitima de crime. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 91 e 99-101.

144 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
112-113.

145 Cfr. RIBEIRO, Catarina, op. cit., p. 106.
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com a mesma, uma relacdo comunicativa intensa, buscando realmente entender as suas
angustias e interesses, a consequéncia sera o desinteresse da vitima em levar o fato criminoso
ao conhecimento das autoridades.

Ao Estado, por ser o titular da Administragdo da Justica, cabe decidir o conflito, mas
antes é preciso que esse conflito chegue ao seu conhecimento, e, em regra, é de
responsabilidade da vitima tal mister. Mas, se ela ndo leva a noticia do crime até o
conhecimento dos 6rgdos formais de controle, ndo serd possivel, em tese!*®, iniciar a
persecucdo penal, fator que impede a producdo probatoria, restando impossivel o exercicio
da persecucéo criminal.

Ultrapassada essa primeira barreira, da notificacdo do fato criminoso as autoridades
constituidas, passaremos a enfrentar outra barreira, a barreira que a vitima impde ao conjunto
probatorio toda vez que é tratada como objeto do processo e ndo como alguém portador de

direitos e garantias, € 0 que veremos no item seguinte.

1.2 O Desinteresse da Vitima em Atuar como Objeto do Processo

Diante da ocorréncia de infracdes, surge para o Estado, através de seus 6rgaos, o
dever de investigar, averiguar a veracidade dos fatos, descobrir a autoria e,
consequentemente, aplicar a devida sancdo ao autor da infracdo. Do conhecimento da
infracdo até a aplicacdo da sanc¢éo sdo realizados inUmeros procedimentos, € um caminho a
ser percorrido chamado de persecutio criminis, que apresenta duas fases distintas: uma
preliminar e inquisitiva (inquérito policial) e outra processual (acdo penal).

Pode se afirmar que o Estado monopoliza o jus puniendi, e iSso gera consequéncias
aos participantes do processo, principalmente a vitima.

A assuncao pelo Estado do monopdlio do jus puniendi se deu através da superacao
do sistema anterior que se embasa nas relagdes privadas. Mas a substituicdo do Estado pela

vitima se deu em face do interesse apenas do Estado, e ndo com base no interesse de proteger

146 Digamos que em ‘tese’, tendo em vista que a agdo penal é pliblica, como regra, nos crimes de abuso sexual
que envolve menores, assim, a noticia acerca do fato delituoso pode chegar ao conhecimento das autoridades
através de fontes diversas, tais como as &reas da salde, educagéo, conselho tutelares, vizinhos, Etc. competindo
ao orgdo formais de controle dar inicio a persecucéao penal, independente do consentimento da vitima. Esse fato,
da acdo penal poder se iniciar sem 0 consentimento da vitima, pode se concretizar em outra fonte de
revitimizacao, o que veremos mais a frente nessa dissertacao.
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a vitima. Isso gerou e gera consequéncias para a mesma, inclusive no que diz respeito a
sobrevitimizacgao.

A 1ideia de garantir a “seguranca dos cidadaos” fez com que toda a resolucao do
conflito penal fosse concentrada nas méos do Estado, numa espécie de transferéncia de
responsabilidade para o desvelamento dos fatos delituosos e a consequente composic¢ao da
contenda penal'*’, cabendo-nos afirmar que esse novo sistema tem por base a premissa da
ameaca penal, onde as funcdes de natureza intimidatorias (individual e geral) devem ter
primazia em relacdo a satisfacdo dos interesses reparatério e punitivos das vitimas concretas,
passando o direito de punir a ter uma finalidade especial — a reafirmacédo do poder'*.

Num contexto histérico, podemos dizer que o Estado visando amenizar a
conflitualidade existente substituia por outras formas sublimadas de conflito*®. Ocorreu a
monopolizagdo pelo principio, tanto do jus puniendi como da titularidade dos interesses a
tutelar pelo direito penal**® , ficando na cena do processo penal apenas o Poder e o criminoso.
A ponto de Wolf proclamar que em direito criminal ndo teria qualquer sentido falar de
ofendido. Porque, sustentava, “ofendido é sempre o Estado e apenas™®.

A esse fendmeno Gunther Teubner denomina de jurisdificagédo, ou seja: “os conflitos
humanos sdo inteiramente despojados de sua dimensdo existencial prépria através do
formalismo juridico e desnaturados em virtude da respectiva submissdo a processos de
resolugdo de natureza juridica...”?*,

A ideia da jurisdificacdo traduz-se numa espécie de expropriacdo-roubo do conflito,
em que o Estado atribui para si a competéncia para dirimir conflitos, porém n&o os resolve,
apenas os aliena. N&o ha uma solugdo socialmente adequada, pois obsta que vitima e

delinquente possam participar do seu préprio conflito. Na linguagem criminolégica, o

147 DINIZ, Eduardo Saad (Org). O Lugar da Vitima nas Ciéncias Criminais, editora LiberArs, 12Ed., Séo Paulo,
2017. Em Politica Criminal Orientada para a Vitima, ROSA Larissa; MANDARINO Renan Posella, p.317
148 FOUCAULT, em sua obra seminal, e que tanto influenciou a corrente da criminologia critica, constata de
modo categorico: “ o crime além de sua vitima imediata, ataca o soberano; ataca-0 pessoalmente, pois a lei vale
como vontade do soberano; ataca-o fisicamente, pois a forga da lei é a forga do principe”. Crf. FOUCALT,
Michel, Vigiar e Punir, trad. Ligia M. Vassalo, 32 ed., Petropolis-Rio de Janeiro: Vozes, 1984, p.45s.

149 COSTA ANDRADE, Manuel da, A Vitima e o Problema Criminal, in Boletim da Faculdade de Direito,
Suplemento 21, Coimbra, 1974, p. 52.

150 Segundo Foucault, passou a ver-se no crime algo que, para além e acima das lesdes cusadas & vitima imediata,
atacava pessoalmente o proprio soberano, ja que a forga da lei era uma arbitragem entre dois adversarios... mas
uma réplica aos que o ofenderam”. Apud Costa Andrade... M. Focault, Surveiller et Punir, 1975, p.51 s.

152 TEUBNER, Gunther. Juridificagdo: nogdes, caracteristicas, limites, solugdes. Trad. José Engracia Antunes.
Revista de Direito e Economia, Coimbra, ano 14, 1988. p.26.
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processo penal formal subtrai o conflito do &mbito da vitima e do autor; o processo torna
invisivel o conflito, despersonaliza a vitima e impede o seu encontro pessoal com o autor. A
juridificacdo néo resolve o conflito, mas simplesmente aliena-os a um mero caso judicial e
exclui a possibilidade de uma resolucgdo socialmente adequada e orientada para os interesses
da vitimal®,

Nota-se que o monopdlio gera a coisificacdo do conflito penal, agravado ainda com
a questdo da linguagem, da vestimenta e da estrutura forense que afastam a vitima do
ambiente de justica criminal. Com a profissionalizacdo do sistema de justica criminal, a
vitima, o acusado, seus préximos, todos sdo apartados da prépria possibilidade de
compreenséo do que se passa™”.

Ainda que evidente o processo de “coisificagdo” do conflito penal, posto ser
formalmente legitimado através do procedimento penal, o acusado tem o amparo dos direitos
fundamentais, que garantem seu amplo direito de defesa e permitem resistir contra as
arbitrariedades do Estado, possibilitando que sejam ouvidos no decorrer do processo.
Contudo a mesma protecao juridica ndo é fornecida a vitima. Esta é neutralizada no processo,
gozando apenas da fungdo de ser mero “objeto de prova”. Olvida-Se que a vitima € um sujeito
inserido no conflito, cujos desejos nem sempre sdo a aplicagdo de uma sanc¢éo que prive a
liberdade ou restrinja direitos do criminoso®.

Consequentemente a vitima ao se deparar com 0 monopélio Estatal e com a forma
que é tratada no decorrer do processo judicial, sendo um mero meio de obtencéo de prova,
como alguém que ndo conhece o sistema e que ndo pode influir no seu desenrolar ou
resultado, como alguém que é colocado de forma alheia aos interesses estatais, ela tende a
recuar, a ndo colaborar devidamente com a producédo probatdria, pois ndo vé no Estado um
aliado, alguém que vai resolver seus problemas, mas sim algo que esta lhe sugando
informacdes em prol de uma eventual punicdo ou absolvicao do infrator. Dito de outra forma,
o comportamento do Estado face ao monopdlio do jus puniendi tende a funcionar como freio

a producdo probatdria, pois a vitima perde o interesse de se submeter a situa¢fes degradantes

153 FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001. p. 93.

15 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica da pena e justica restaurativa: a censura da punicio.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2015. p. 43.

155 DINIZ, Eduardo Saad (Org). O Lugar da Vitima nas Ciéncias Criminais, editora LiberArs, 12Ed., Sd0
Paulo, 2017. Em Politica Criminal Orientada para a Vitima, ROSA Larissa; MANDARINO Renan Posella,
p.317
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a sua dignidade, para que o Estado possa amealhar provas para satisfazer os seus interesses,
condenando ou absolvendo o arguido.

O caminho a ser percorrido pela vitima menor de abuso sexual € tortuoso, perverso
e vitimizante. Lembramos que os abuso sexual nesse contexto tem o lar como dmbito de
preferéncia, assim, geralmente o fato delituoso chega ao conhecimento das autoridades
policiais através da rede de ensino, se a crianca ou adolescente esta em fase escolar, através
de hospitais ou servigos médicos, ou ainda, através de um familiar, amigo ou vizinho.
Chegando ao conhecimento das autoridades, o Ministério Publico, por ser o crime de agdo
publica incondicionada, daré inicio ao processo, sem analisar qualquer interesse da vitimal®®.

Uma vez levada ao conhecimento da autoridade policial o crime de abuso sexual, a
vitima perde o poder sobre o fato, deixa ela de ter opcdo em continuar ou desistir do processo.
O Estado passa a atuar como “titular” da lesdo, responsavel por dar a resposta & norma que
foi violada através da persecucgdo penal, tendo em vista que a acdo penal nos crimes sexuais
que envolvem menor é publica (Sistema Portugués)®®” ou publica incondicionada (Sistema
Brasileiro)'*®, ndo cabendo as partes dela desistir'®®.

A perseguicdo criminal oficiosa, a revelia da vontade da vitima, também pode
revelar-se desastrosa para os interesses do menor logo durante a fase de inquérito. O corpo
e a voz da crianca sdo constrangidos aqui a um papel dificil, mas fundamental ao sucesso da

investigacdo obrigatdria: sem eles o processo esta destinado ao fracasso.

156 Salvo no caso do artigo 173° do CP Portugués — atos sexuais contra adolescente- que prevé para tais delitos
acdo penal semipublica, ou seja, dependente de queixa da vitima ( ver artigo 1739), salvo se dele resultar suicidio
ou morte da vitima.

157 Conforme art. 178 do Cddigo de Penal Portugués.

158 No Cadigo de Processo Penal Brasileiro temos: no TITULO VI- DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL- o capitulo | - DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL — e o capitulo Il - DOS CRIMES
SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL — em ambos os capitulos ha tipos penais que tratam de abusos sexuais
contra menores, e para todos esses delitos a acdo penal é publica incondicionada, nos termos do artigo Art.
225. “Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica
incondicionada”. (Redacdo dada pela Lei n® 13.718, de 2018).

159 A instrumentalidade do processo se apresenta de duas maneiras, a depender do crime: acdo penal piblica e
acdo penal privada. A primeira pode ser condicionada ou incondicionada. Nos casos das a¢Bes penais publicas
condicionadas, imprescindivel a vontade da vitima, mediante representacdo, para que o0 caso seja apreciado pelo
Estado. A ideia é que, em determinados tipos de crimes, o interesse privado a intimidade se sobrepde ao
interesse publico de punir. No caso das agdes penais incondicionadas, vige o principio da obrigatoriedade, de
maneira que existindo indicios de autoria e comprovada a materialidade dos fatos, a jurisdicdo deve ser
compulsoriamente provocada a agir para exercer a tutela penal.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13718.htm#art1
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Em busca do sucesso nas investigacdes, logo no inicio das mesmas, a vitima é
submetida a exame sexoldgico, quando o crime deixa vestigios!®®. Neste contexto temos
como objeto da pericia a prépria vitima, mais especificamente as parte intimas dos menores
que foram violados pela préatica do crime, realizadas por peritos de forma mecénica, sem se
preocuparem com o estado de medo, inseguran¢a, trauma, por que j& passaram esses
ofendidos, o que pode acarretar a recusa dos menores em se submeterem a tais exames, o
gue novamente funciona como freio a producéo probatoria.

Em alguns casos, e por alguns menores, esse tipo de intervengdo pode ser visto como
um novo abuso, sdo realizados toques nas partes intimas em uma menor ou crianga que nunca
se submeteu a exame ginecoldgico, feito por um estranho, que pode ser do sexo masculino,
é, em regra, constrangedor. Esse tipo de exame tende a vasculhar todo o corpo da vitima,
pode dizer-se que abarca a inspecao a cabelos, superficie cutanea e a cavidades, vaginal, oral
e anal®®t,

Por iguais razdes, a vitima é usada como objeto de prova, analisada, classificada,
julgada, mas ndo é tratada como sujeito de direito, o que de toda sorte vem acarretando sérios
danos a mesma, principalmente quando ela ¢, além de vitima, a fonte principal de prova®®?,

Situacdo que é agravada nos casos que envolvem menores vitimas de abusos sexuais.

160 Estas sdo as hipGteses em que, entre a perpetracdo do crime de abuso sexual de menores e o contacto da
vitima com os profissionais que visam realizar os exames médico-legais, medeia um periodo de 48h ou 72h.
Nestes casos, ¢ ponto assente que, quando “haja histdria de crime sexual que inclua ejaculacéo ou contactos
susceptiveis de deixarem eventuais vestigios bioldgicos na vitima (beijos, arranhdes, etc.), deve realizar-se
imediatamente a exploragdo fisica, com a colheita das amostras biologicas.” (MAGALHAES; VIEIRA (4),
2003, p. 10) Ao invés, se ja tiver decorrido aquele periodo, considera-se que ndo se estd perante um exame
fisico de caracter urgente no que a medicina legal respeita, pelo que se admite um adiamento da referida
observacdo ao menor para uma altura que seja mais propicia a vitima, admitindose, assim, uma possivel prévia
preparacao para 0 mesmo, 0 que garante uma necessaria minoragdo do risco de vitimizagao secundaria.

161 Nesse sentido: Cfr. RIBEIRO, Catarina Num estudo elaborado em torno da matéria respeitante ao exame
de sexologia forense, a amostra de vitimas menores de abuso sexual utilizada, fez referéncia a “sensagdes de
intrusividade e desconforto provocadas pelos procedimentos médicos necessarios a realizagdo do exame. A
maioria dos entrevistados que foram sujeitos a este exame atribui um significado negativo ao acto em si.
Contudo, é unanime que a forma como o exame decorreu a atitude do perito modulam o impacto negativo desta
situagdo. Deste modo, as narrativas da crianga, quanto ao acto médico em si, centram-se sobretudo na
experiéncia corporal, donde ressaltam sensa¢es de embaraco e vergonha.” RIBEIRO, Catarina Jodo Capela,
“A crianga na justiga: trajectorias e significados do processo judicial de criangas vitimas de abuso sexual
intrafamiliar”, Editora Almedina, 2009, p. 172.

162 0 grande problema é que a politica de exclusdo se concentra na vitimizagdo primaria e desconsidera os
outros processos de vitimizacdo. Na fase inquisitiva, a vitima torna-se prova elementar para esclarecimento dos
fatos e reconhecimento do autor da conduta criminosa. Entretanto, na fase judicial, momento que seria adequado
para racionalizagdo e composi¢do do litigio, o conflito é expropriado pelo Estado sob o fundamento de que o
crime é uma ofensa publica. Até mesmo eventual pena de multa aplicada ao condenado € destinada ao ente
estatal, quando na realidade, ao menos parte desse valor deveria ser designada a vitima, como forma de
compensacio pelo dano ocasionado. A PARTICIPACAO DA VITIMA NO CONTROLE DA CIFRA
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N&o podemos olvidar que em regra geral, o conjunto probatério nos processos de
estupro € extremamente fragil, onde as provas testemunhais sdo por demais escassas,
restando como meio de prova o depoimento da vitima e a prova pericial. Os crimes sexuais
séo praticados na intimidade do lar, distante dos olhos de outras pessoas, estando presentes
no momento da execucdo do crime somente a vitima e seu algoz. Sendo assim, e conforme
entendimento jurisprudéncia e doutrinario, a palavra da vitima ganha relevo no contexto
probatorio®,

Nesse contexto, por ser a palavra da vitima de grande importancia para o conjunto
probatorio, o seu depoimento sera tratado como &pice da audiéncia de instru¢do, onde é
estabelecida uma relacdo comunicacional, ha um verdadeiro debate entre as partes —
acusacdo e defesa - tendo como objeto principal retirar toda a informacédo que a vitima tem
para oferecer. Quando uma dessas partes é a crianca ou adolescente, ela atua acusando o
cliente do advogado, esse por sua vez busca meios de desqualificar o depoimento da menor,
o defensor ndo quer esclarecer fatos, quer demonstrar a inocéncia do seu cliente. Por outro
lado, temos a acusacdo, representada pelo Ministério Publico, que ao contrario da defesa
busca argumentos nas declaracbes da vitima para fomentar o debate processual, buscar
elementos que fundamente a peca acusatdria ja ofertada, nesse momento ndo atua na
protecdo da vitima. Na mesma esteira, 0 magistrado deseja obter elementos de prova para
uma futura decisdo. Valendo-se da prova testemunhal (nesses casos a vitima menor do abuso
sexual) visa esclarecer os fatos com os maiores pormenores possiveis. Neste contexto a
vitima é acusada, julgada e condenada pelo seu comportamento. Relembre-se que a abusada
é ser em processo de formagdo, que ndo esta acostumada com este cenario denso, formal,
onde suas palavras sdo contestadas, relegam um ser ja fragilizado apenas como meio de

prova no processo penal'®,

OCULTA DA CRIMINALIDADE, Renan Posella Mandarino, Ana Gabriela Mendes Braga , Larissa Rosa, p.
15

163 Conforme podemos observar na decisdo do Superior Tribunal de Justica, 17/03/2015 - STJ - HABEAS
CORPUS HC 206730 RS 2011/0109674-2 (STJ): 3. Nos crimes sexuais, a palavra da vitima ganha especial
relevo, tendo em vista sobretudo o modus operandi empregado na pratica desses delitos, cometidos, via de
regra, as escondidas. Precedentes.
Disponivel:https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=Nos+crimes+sexuais+a+palavra+da+v%C3
%ADtima Acesso em 02 de Out. de 2020

164 BITENCOURT, Luciane Potter. Vitimizacdo Secundaria e Depoimento Sem Dano. Disponivel em:

http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/Infobase/107df/10847/11225?fn=document-
frame.htm&f=templates&2.0- acesso em 10 de Mai. 2017



https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178412531/habeas-corpus-hc-206730-rs-2011-0109674-2
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178412531/habeas-corpus-hc-206730-rs-2011-0109674-2
http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/lpext.dll/Infobase/107df/10847/11225?fn=document-frame.htm&f=templates&2.0-
http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/lpext.dll/Infobase/107df/10847/11225?fn=document-frame.htm&f=templates&2.0-
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Esse peso, essa valoracdo probatoria dada as declaracdes da vitima gera um interesse
nas partes envolvidas, interesse em “sugar’” o maximo de informagdes possiveis dessa fonte,
ou de desmerecer a fonte para que suas declaragfes ndo tenham credibilidade, isso acarreta,
nesse seres ja tdo vulneraveis, um natural desinteresse em colaborar com a constituicéo
probatdria, ao notarem que sdo transformadas em objeto do processo, elas tendem a recuar,
ndo colaborando com a producéo probatoria.

Em suma, as primeiras barreiras probatorias nos crimes de abuso sexual contra
menores emanam da vontade da propria vitima, ndo que seja uma vontade livre, mas uma
vontade guiada pelo medo de ser sobrevitimizada. A primeira barreira estd ligada ao
conhecimento do fato criminoso pelos érgdos formais de controle, muitas vezes a vitima,
por temer ou ndo conhecer as consequéncias do sistema deixa de informar o crime as
autoridades competentes, gerando a impossibilidade do Estado em apurar a infracdo. Claro
que essa ‘impossibilidade’ ¢ precaria, pois outras pessoas ou entidades podem levar ao
conhecimento dos 6rgaos formais de controle o fato criminoso, 0 que ndo é garantia de ndo
revitimizacdo, muito pelo contrario, quando é a prépria vitima que leva o fato até as
autoridades ha maiores chances da mesma estar mais preparada para enfrentar o sistema de
justi¢a, quando ¢é outrem que o faz, a possibilidade da mesma ter sido pega de ‘surpresa’ e
encontrar-se  totalmente despida de interesse em dar prosseguimento  as
investigacdes\processos € maior. Esse desinteresse € ampliado quando essas vitimas
menores se deparam com 0s meios de investigacdo ou com a forma como se desenrola o
procedimento penal, ao perceberem que sdo meros objetos de prova, que serdo objeto de
questionamentos por parte dos interessados na ‘verdade’, que serdo inquiridas por pessoas
despreparadas, que serdo submetidas a exames vexatdrios, etc. tendem a se comportar como
mais uma barreira na producdo probatdria, a ndo colaborarem com as investigacdes ou
producéo em juizo das provas.

Acontece que, se essas duas primeiras barreiras probatérias advém da vontade da
vitima, outra barreira probatoria, visando evitar a vitimizacdo secundéria, devera emanar da
‘vontade’ do Estado, que ao enxergar na vitima um sujeito do processo passivel de direitos
e garantias, devera pautar a constituicdo probatoria em regras e principios que evitem a
sobrevitimizacao, mesmo que iSO possa acarretar prejuizos na conducdo das investigagdes
ou na produgdo probatéria em juizo, visando evitar que esse jovens, ja tdo violados, se

submetam a outras degradantes situacées.
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N&o ha davidas de que o Estado, ao buscar a investigacdo e a punicdo do infrator
através do inquérito e do processo penal, realiza uma interferéncia na vida, na liberdade e na
vida privada dessas vitimas. Essa intervencdo deve ser equalizada como os direitos e
garantias das vitimas, que como dito, podera acarretar freios a produgdo probatéria, como
tentaremos demonstrar no proximo ponto.

Certo é que, se a formacdo da prova exige a inquiricdo, bem como que a vitima

enfrente o processo, certo € que sdo necessarios mecanismos de minimizacao da vitimizacao

secundéria por meio de um modelo apto a este fim.
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V- A VITIMIZAGAO SECUNDARIA COMO FREIO A
PRODUCAO PROBATORIA SOB O ENFOQUE DO
ESTADO

Se num primeiro plano coube a vitima a limitacdo a producdo probatoria, ela visa
evitar a vitimizacdo secundaria, através da inércia em levar o fato criminoso ao
conhecimento das autoridades policiais, ou mesmo apo6s leva-lo, quedar-se silente, omitir
fatos, negar-se a submeter a exame pericial sexoldgico, etc. Num segundo momento, apés o
fato se encontrar nas maos do poder publico para investiga-lo\julga-lo, competird ao Estado,
visando evitar ou minimizar a vitimizacdo secundaria, servir de freio a produgdo de provas
que acarretam desrespeito a dignidade da pessoa humana, aos direitos e garantias
fundamentais do ofendido, principalmente das vitimas infantojuvenis abusadas sexualmente,
que se encontram em processo de formacao do seu carater e por demais vulneraveis em face
da conduta criminosa que as atingiram.

N&o custa lembrar que a testemunha vitima de violéncia sexual figura no processo
penal como nitido objeto de prova. Sua dignidade como ser humano néo € considerada no
ordenamento na dimensdo que cada caso concreto pode indicar. Os Onus que o sistema
judiciario impbe a vitima de violéncia sexual, a fim de que participe do processo,
subjugando-a a repetidas entrevistas e inquiri¢cBes, submetendo-a a exames vexatorios, a
entrevistas com profissionais despreparados para sua inquiricdo revela uma das faces de
afetacéo a sua dignidade como individuo livre!®,

Nessa toada, é possivel afirmar que, ao enfrentarem o sistema judiciario, as vitimas
infantojuvenis revivem o trauma dos abusos sexuais, principalmente quando submetidas ao
despreparo dos aplicadores da lei, as reiteradas entrevistas e inquiri¢des, a questionamentos
e colocacgdes desnecessarios e as vezes abusivos por partes dos envolvidos, equiparando-se
tais medidas a uma verdadeira sessdo de tortura psiquica.

Cabe ressaltar que a dignidade da pessoa humana ¢ o “fim supremo de todo o Direito”
e esta na base dos direitos fundamentais, proibindo que o Estado faga do homem mero objeto

ou o exponha a tratamento que deteriore sua “qualidade de sujeito”. Segundo Germano

165 MOURA, Jodo Batista de Oliveira, Crimes Sexuais a Inquiricdo da Vitima como Objeto da Prova.
Curitiba, ed. Jurud, p.226, 2016.
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Marques das Silva “(...) a dignidade da pessoa, qualquer pessoa, estd acima da propria
perseguicio aos criminosos, do combate & criminalidade”®®.

E notdrio que a sobrevitimizagao da vitima infantojuvenil nos crimes sexuais é mais
latente no decorrer da instrucdo criminal, na busca pela constitui¢cdo do conjunto probatorio,
tendo em vista que em muitos casos essa vitima se torna a Ginica ou principal fonte probatoria,
e por isso devera ser sugada toda a informacdo que dela emane, seja pela acusacdo, pela
defesa ou pelo magistrado, informagOes essas obtidas através de inquiricdes repetidas,
exaustivas e traumaticas. Para evitar esses desgastes em alguém que ja se encontra por
demais fragilizado e vulneravel, cabera ao Estado, em respeito a direitos e garantias
constitucionais conferidos aos ofendidos, limitar a producéo probatdria ou conferir a ela uma
valoracdo distinta, sem que isso acarrete desrespeito aos direitos do acusado.

Ocorre que, no que diz respeito as vitimas de violéncia sexual, os ordenamentos
juridicos Brasileiro e Portugués ainda ndo se encontram totalmente equipados para evitarem
a sobrevitimizacdo. Basta lembrar o formato processual penal de inquiricdo dessas vitimas
em ambito policial e nos tribunais, onde ndo se respeita a dignidade da pessoa humana em
dimensdes e proporgdes satisfatorias. Claro que ndo olvidamos do instituto da Declaracéo
para Memoria Futura, previsto no CPP Portugués ou do instituto do Depoimento Especial,
recém instituido no Brasil através da Lei 13.431-2017, mas, mesmo com a boa vontade do
Legislador, que muitas vezes foi ‘obrigado’ a criar tais mecanismos em face das Convengoes
Internacionais, acreditamos que esses institutos ndo sdo capazes de impedir a
sobrevitimizacdo, quando muito, podem reduzir a sua incidéncia, como mais a frente
tentaremos demonstrar.

Certo € que o poder punitivo do Estado sofre limitacfes de ordem constitucional, ndo
somente sobre a Otica do conflito do jus puniendi imposto pelo Estado contra o jus
libertais do individuo, mas tambeém sobre o ponto de vista dos direitos das vitimas.

Nesse sentido, as palavras de (Jaume Solé Riera,1997):

O Estado deve dirigir-se nao somente ao exercicio do “ius puniendi” proprio de
um direito penal repressor de comportamentos ilicitos, mas a tutela dos direitos
fundamentais constitucionais, as suas garantias e principios que amparam vitimas
e acusados e que, constitucionalmente, estes aparecem no mesmo nivel efetivando

166 SILVA, Germano Marques da. Produgéo e Valoragio da Prova em Processo Penal. Revista do CEJ,
Coimbra, ed. Esp., n.04, p.38-53-50,1. Sem.2006.
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a igualdade de partes no processo, proposta como diretriz de um sistema
democratico®®’.

Ademais, 0 processo penal esta orientado na direcdo do autor do fato delituoso,
fazendo com que a vitima amargue duras situacGes em razdo da sua posi¢do juridica, em
regra sao traumatizantes as experiéncias da vitima com o aparelho estatal, principalmente no
decorrer de um processo judicial que envolve vitimas-testemunhas infantojuvenis de abuso
sexual, pelo fato de j& terem sido sufragadas de direitos em razdo do fato-crime, agora,
passam a ser violadas a sua dignidade humana e seus direitos fundamentais no decorrer do
processo crime!®®, suportando um plus negativo'®.

Seguindo, lembramos que, em regra, no Brasil, a vitima vai ao processo penal sem
se valer de um advogado, sendo seus interesses abracados pelo 6rgao da acusagdo, mas esses
interesses sdo confundidos pelos interesses do Estado em ver processar o acusado. Assim, 0
tratamento dispensado pela acusacdo, a vitima nos crimes sexuais € de distanciamento dos
representantes legais (promotorias do Ministério Publico) quanto as reais vicissitudes das
vitimas. Estas sdo tratadas como meros objetos probatdrios. Diante da exacerbada
preocupacao punitiva do titular da acdo penal em colher informacdes para a constatacéo da
pratica delitiva e inexiste a atencao devida para os verdadeiros desejos das vitimas na solucéao
do conflito.

Essa ansia por provar o fato criminoso deve ser equalizada pelo Estado, ndo restando
duvidas que “a maximizacdo da ideia de eficacia da justica penal no direito penal sexual,
maxime no crime de abuso sexual de menores, pode ter consequéncias desastrosas”’.

Sendo assim, compete ao Estado, através também do Ministério Publico, aferirem se os

167 RIERA, Jaume Solé. La tutela de la victima en el proceso penal. Barcelona: Jose Maria Bosch Editor,
1997, p.14.

168 POTTER, Luciane. Vitimizagdo Secundéria infanto-juvenil e violéncia sexual intrafamiliar- por uma
politica pablica de reducéo de danos.3? edicdo ver. E atual. Salvador: Editiora Juspodivm, 2019, p.213.

169 «e] hecho que frecuentemente la victima del delito no tenga informacion sobre sus derechos, que no reciba

la antencidn juridica correspondiente, que sea completamente mediatizado em su problema y que, mas ain, em

muchos casos, reciba un tratamiento que le signfica ahondar la afectacion personal sufrida com el delito,

implica que los operadores del sistema penal procesal le deteminan sus caracteristicas de desamparo e

inseguridad, com lo cul se reafirma su etiqueta de victima”, ademas, “en muchas ocasiones, el abandono social

de la victima a sua suerte tras el delito, su etiquetamento, la falta de apoyo psicolégico, la misma intervencion

en el proceso, las presines a que se ve sometida, la necessidad de revivir el deliot a través de juicio oral, los

riesgos que genera su participacion en el mismo, etc., podrucen efectos tan dolorosos para la victima como los

que directamente se derivan del delito”. Crf.RIERA, Jaume Solé. La tutela de la victima en el proceso penal.

Barcelona: Jose Maria Bosch Editor, 1997, p.27-29.

170 CONDE CORREIA, Jodo, O papel do Ministério Plblico no Crime de Abuso Sexual de Criangas, in Revista
Julgar — Crimes no seio da familia e sobre menores, n® 12 (especial), Coimbra Editora, p.163-182, 2010.
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perigos acarretados pelo processo penal quando a estrutura psiquica da vitima, naguele caso
concreto, sdo capazes de resultar superiores as vantagens de punicao ao agente e a repressao
ao crime'’. Nessa linha de raciocinio, ndo restam dividas que a intervencio do Ministério
Publico no processo penal deve ser conduzida, tendo em consideracdo sempre o interesse do
menor, ou seja, “qual a decisdo que se revela mais adequada a salvaguarda e ao respeito
pelos interesses das criangas”’2.

No mesmo sentido, ressalta Conde que “a desestruturagdo da integridade psiquica do
ofendido pela vitimizagdo secundaria tem peso menor diante dos deveres estatais de
investigacéo e punigdo dos crimes™*’,

A punicdo do infrator ndo pode vir a qualquer custo e se no decorrer do processo,
visando evitar a revitimizacdo, pautado sempre no respeito aos direitos e garantias da vitimas
menores de abusos sexual, restar impune o suposto infrator, outro ndo sera o caminho sendo
0 arquivamento do inquérito ou absolvi¢do do acusado, 0 que ndo impedira, mediante juizo
de ponderagéo, implementar a execucéo de a¢des protetivas em ambito extrapenal’.

Compete ao Estado, fincado na Dignidade da Pessoa Humana, ndo apenas omitir-se
de praticar atos que afetem vitimas de abusos sexuais no decorrer das investigacdes ou da
acao penal, mas também protegé-las sob a ética de sua atuacdo legislativa, como sob a da
execucao pratica das leis, fazendo-a incidir na seara processual penal.

E notdrio que o legislador tem tentado evitar ou minimizar todo esse processo de
vitimizacao secundaria, conforme podemos notar atraves dos institutos da Declaracao para
Memoria Futural™ e do Depoimento Especializado®’®, mas sera que tem obtido resultados
efetivos no estancamento da sobrevitimizacdo? Para que possamos responder ao

guestionamento, passaremos a analisar esses institutos.

171 1dem.167

172 |dem p.171

173 1dem pg.170

174 MOURA, Jo#o Batista de Oliveira, Crimes Sexuais a Inquirigio da Vitima como Objeto da Prova. Curitiba,
ed. Jurud, p.226, 2016.

175 PORTUGAL, Cadigo de Processo Penal, art.271°. disponivel em
http://www.pgdlishoa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis, acesso em 20 de Mai de 2020.
176 BRASIL, Lei 13.431 de 04 de abril de 2017. Estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/lei/113431.htm. Acesso em 20 de Mai. de 2020.



http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=199&tabela=leis
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/l13431.htm
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1-Declaracao para Memoria Futura.

Como dito alhures, por ser um crime praticado as ocultas, em regra a prova dos
abusos sexuais recais sobre 0s ombros da vitima, por isso 0s participantes do processo tentam
extrair da mesma as ‘melhores’ informagdes que visam enriquecer seus argumentos. E isso
se da através da sua inquiricao.

A inquiricao da vitima de abuso sexual sempre foi 0 ponto nevrélgico da vitimizacéo
secundaria, esses menores ainda sdo ouvidos, por diversas vezes, apds vir a tona 0s abusos
sexuais, até chegarem a ser ouvidos pelos 6rgdos formais de controle!”’. Tanto em sede
inquisitorial, como em juizo, os despreparos dos profissionais que realizavam essas oitivas
sdo visiveis, assim como a total falta de estruturas fisicas das delegacias, foruns e tribunais.

Com o passar do tempo e sensibilizados com os desrespeitos aos direitos e garantias
dessas vitimas, o legislador portugués, bem antes do brasileiro, inseriu no bojo do seu
ordenamento juridico instrumentos que visassem amenizar ou extirpar a sobrevitimizacao de
menores em crimes de abuso sexual.

Foi assim que em 1998 o testemunho das vitimas de crimes sexuais passou a poder
ser obtido para memdria futural’8, instituto que sofreu significativas alteragbes com a Lei
48-2007, de 29 de Agosto, passando o artigo 271°, do CPP, a ter a seguinte redacéo (grifos
N0sso):

1 - Em caso de doenca grave ou de deslocacéo para o estrangeiro de uma testemunha, que
previsivelmente a impeca de ser ouvida em julgamento, bem como nos casos de vitima de
crime de trafico de drgdos humanos, trafico de pessoas ou contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual, 0 juiz de instrucdo, a requerimento do Ministério Publico, do

arguido, do assistente ou das partes civis podem proceder a sua inquiri¢do no decurso do

177 Em 2009 foram registrados 772 casos investigados de criancas abusadas sexualmente, as quais foram
submetidas a prestar depoimento frente a um “ inspetor da PJ, um procurador do Ministério Ptblico e um técnico
da Comissdo de Menores, da Seguranga Social ou de instituigdes de acolhimento”. In Souza, Filipa Ambrdsio
de. Abusos Sexuais: Sala Diap Junior ouviu seis criangas em 3 meses. DN Portugal, Lisboa, 26 de ago.2010.
Disponivel em: http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=164845&page=1. Acesso em:14 de
Abr. de 2020.

178 Redacdo da Lei 59-98, de 25 de Agosto. Consagrada nos arigos 271°, 294° e 320° do CPP, as declaracdes
para memoria futura dispoem de natureza excecional, dado que constituem uma “excepg¢do ao principio da
imediacdo, pois as provas recolhidas sob a égide do juiz de instrucdo podem ser tomadas em conta no
julgamento”, nesse sentido GASPAR, Antonio Henrique-CABRAL, José Antdnio- COSTA, Eduardo Maia-
OLIVEIRA MENDES, Anatonio Jorge de — MADEIRA, Anat6nio Pereira- HENRIEQUE DA GRACA,
Antonio Pires, Cadigo de Processo Penal- Comentado, p.963.



http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=164845&page=1

77

inquérito, a fim de que o depoimento possa, se necessario, ser tomado em conta no
julgamento.

2 - No caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminacéo sexual de menor,
procede-se sempre & inquiricdo do ofendido no decurso do inquérito, desde que a vitima

nao seja ainda maior.

3 - Ao Ministério Publico, ao arguido, ao defensor e aos advogados do assistente e das
partes civis sdo comunicados o dia, a hora e o local da prestacdo do depoimento para que

possam estar presentes, sendo obrigatoria a comparéncia do Ministério Publico e do

defensor.

4 - Nos casos previstos no n.° 2, a tomada de declaracgdes é realizada em ambiente informal
e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das
respostas, devendo ao menor ser assistido no decurso do acto processual por um técnico
especialmente habilitado para o seu acompanhamento, previamente designado para o
efeito.

5 - A inquiricao é feita pelo juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados
do assistente e das partes civis e o defensor, por esta ordem, formular perguntas
adicionais.

6 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos artigos 352.2, 356.°, 363.° e 364.°
7 - O disposto nos nameros anteriores € correspondentemente aplicavel a declaragdes do
assistente e das partes civis, de peritos e de consultores técnicos e a acareac0es.
8 - A tomada de declaragfes nos termos dos nimeros anteriores nao prejudica a prestacéo
de depoimento em audiéncia de julgamento, sempre que ela for possivel e ndo puser em

causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar.

Segundo Acdrdéo proferido pelo Tribunal da Relagédo de Lisboa,

As declaragdes para memdria futura visam a protecdo do menor vitima de crime
contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, poupando-o ao trauma de reviver
vezes sem conta 0s acontecimentos e ao constrangimento inerente a solenidade e
formalismo de uma audiéncia de julgamentol’®, sem contudo esquecer a
integridade da prova testemunhal, que devera ser casta, clara e natural, por
corresponder a verdade dos fatos ocorridos.

179 Acorddo proferido pelo Tribunal da Relagéo de Lisboa, no &mbito do Proc. n° 4752-10-.1T3AMD-L1-9 de
30-06-2011, disponivél em www.dgsi.pt
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N&o nos restam davidas de que a Declaragdo para Memdria Futura é uma forma de
protecdo a crianca, uma tentativa de respeitar todos 0s principios inerentes ao ordenamento
juridico patrio ao mesmo tempo em que se recolhe a prova que iré ser utilizada na audiéncia
de julgamento. E uma forma de tentar evitar a vitimizagdo secundaria, em que a crianca é
levada a “reviver os sentimentos negativos (medo, ansiedade, dor) experienciados quando
do crime”180,

Catarina Jodo Capela Ribeiro enfatiza que as declaracdes dos menores, para além de
penosa, “leva a distor¢des da informagéo e, consequentemente, & alteracdo da percepcao e
relato do fato vivido, o que dificulta claramente a investigacdo judicial e a integracéo
psicoldgica da situagio por parte da crianga”8!, além de que, iso associado também a razio
de ser da disposicao legal consagrada no artigo 271.°, n.2 do CPP, estd em evitar os *“ danos
psiquicos resultantes da participacdo da crianga no processo, nomeadamente os decorrentes
da repeticdo das audicGes e do encontro com o arguido em audiéncia de julgamento, os quais
podem ser uma fonte de stress tdo intensa, ou mais, do que o crime que deu origem ao
processo” 82,

Todavia os questionamentos que fazemos sdo: serd que a declaracdo para memoria
futura tem conseguido evitar a vitimizacdo secundaria nos crimes de abuso sexual praticado
contra menores? Quais as falhas apresentadas no referido instituto que podem comprometer
a sua finalidade? O que se pode fazer para ampliar a protecdo ao menor, reduzindo ainda
mais a incidéncia da sobrevitimizacdo? Quais freios poderdo ser impostos ao conjunto
probatorio, por iniciativa do préprio Estado, visando evitar a sobrevitimizagdo?

Sabemos que a declara¢do para memoria futura € um meio de obtengdo de prova,
usado sempre nos casos de crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual de menor,
que foi instituido para resguardar a prova do crime e evitar a sobrevitimizacdo. Mas que ao
nosso sentir comporta falhas, que devem ser equalizadas pelo Estado, para que o instituto
possa cumprir 0 seu mister.

Ao primeiro questionamento - serd que a declaracdo para memoria futura tem

conseguido evitar a vitimizacdo secundaria nos crimes de abuso sexual praticado contra

180 ANTONIO GAMA, “Reforma do Codigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declaragdes para
memoria futura e reconhecimento”, cit., p. 404 e 405.

181 RIBEIRO, Catarina Jodo Capela, A crianga na justica: trajectorias e significados do processo judicial de
crianagas vitimas de abuso sexual intrafamiliar, p.121.

182 SOTTOMAYOR, Maria Clara, Abuso Sexual de Criangas..., p.511.
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menores? Podemos responder de forma negativa, ou seja, por melhor que tenha sido a
intencdo do legislador, a declaracdo para memoria futura ndo foi capaz de impedir a
sobrevitimizacéo, e, ao nosso ver, foi capaz apenas de produzir uma pequena reducéo da
vitimizagdo secundéria.

Para melhor explicarmos a primeira resposta, temos que nos adentrar na segunda
pergunta: Quais as falhas apresentadas no referido instituto que podem comprometer a sua

finalidade? Passamos a analisa-las:

1.1-Juiz e técnicos especialmente habilitados.

Na esteira do que determina o artigo 271°, n.2° nos processos por crime contra a
liberdade e autodeterminacdo sexual de menor, proceder-se-4 sempre a inquiricdo do
ofendido no decurso do inquérito. Sendo assim, as declaragdes para memoria futura néo séo,
nesta situacdo, um meio de obtencdo antecipada de prova com validade em sede de
julgamento que depende da iniciativa de um dos sujeitos processuais, mas uma diligéncia
que ¢ obrigatoriamente efetuada, na fase de inquérito®®,

Segue o CPP, no caput do artigo 271, determinando que o ‘juiz de instrucdo
procedera a sua inquiri¢do’. Consequentemente conclui-se que todos os juizes de instrucao
deverdo realizar a oitiva de menores vitimas de abusos sexuais, quando o fato a eles forem
submetidos. Mas a questao que se coloca é: O sistema judicial reline as condic¢des essenciais
e necessarias a nivel de formacgéo dos profissionais forenses para a recolha do depoimento
de criangas? Ou melhor, os juizes detém formacéo especifica e especializada para realizarem
estas entrevistas?

Acreditamos que ndo, partindo do universo que engloba todos os magistrados,
inimeras seriam as dificuldades de se conseguir que todos atingissem esse grau de
capacidade, lembrando-se dos gastos que o sistema judiciario teria para preparar cada um
de seus juizes até ficarem aptos ao exercicio desse minus® (lidar com menores vitimas de

abuso sexual), sem mencionarmos as vocagdes que cada magistrado tem e que isso influencia

18 RUI DO CARMO, Declaragdes para memdria futura: Criancas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminag&o sexual, cit., p. 157.

184 Exigéncia contida na Convencédo do Conselho da Europa para a Protecdo das Criangas contra a Exploracéo
Sexual e 0s Abusos Sexuais (Lanzarote, 2007) ver. Artigo 36.° - Audiéncias de julgamento 1. Cada Parte toma
as necessarias medidas legislativas ou outras, no respeito pelas regras que regem a autonomia das profissdes
juridicas, para garantir acgdes de formacao na area dos direitos das criancas e da exploracéo sexual e dos abusos
sexuais das criancas para todos os intervenientes no processo, em particular juizes, procuradores e advogados,
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diretamente na forma de conduzir a oitiva dessas criancas abusadas'®, o que queremos dizer
é que é muito dificil conseguir preparar todos 0s juizes para que possam ter essa habilidade
na conducao da oitiva dos menores. Uma solugdo amenizadora poderia ser a criagdo de Varas
Especializadas na apuracdo de crimes sexuais em todo o territorio nacional, mas parece que
essa medida se encontra longe de ser alcangada. Enquanto isso ndo acontece, a direcéo da
inquiricdo continua nas maos do JIC e cada qual com suas vocacdes e idiossincrasias.

Essa falta de preparo acarreta com frequéncia o uso de métodos de inquiricdes
desproporcionais, que contaminam a informacdo dada pela criancga, através de perguntas
sugestivas, direcionadas e muitas vezes constrangedoras, gerando vitimizagao secundéria.

N&o podemos olvidar que a precisdo do depoimento das criancas e as descri¢cdes
oferecidas por estas sao dependentes da formacéo e instrucdo de quem as esta a inquirir, ja
que a utilizacdo de perguntas sugestivas pode levar a que a crianga responda no sentido que
a pergunta leva; quer isso significar que a forma como se questiona a crianga influencia e
manipula a resposta’®.

Poderia se argumentar que 0 juiz estaria sendo auxiliado por um técnico
especialmente habilitado'®” e isso supriria a falta de preparo do magistrado na conducéo
desse tipo de inquiricdo. O que ndo parece ser realidade. A falta de critérios objetivos para a
escolha desses técnicos, a auséncia de um quadro de profissionais peritos e vinculados aos
quadros do sistema judicial, a dificuldade de ter técnicos especializados espalhados por todo
0 pais, dentre outras questdes, impedem que esses profissionais supram totalmente ou
mesmo em parte, a falta de preparo do JIC para conduzir a inquiri¢éo.

Analisando o citado dispositivo percebemos que ndo ha definicdo de quem devera
ser o acompanhante do menor nesta diligéncia, a lei diz que devera ser um ‘técnico

especialmente habilitado’ para o seu acompanhamento e nao fixa qual o papel a ser exercido

185 Nesse sentido: LIPOVSKY (1992), levou a cabo um estudo realizado no EUA onde era realizadas
comparagOes dos processos judiciais que envolviam criangas. O estudo comparou a conducdo processual em
trés Estados e conclui-se que os processos judiciais sdo conduzidos de forma muito diferentes. Os autores
apontam como principal causa destas variacdes as idiossincrasias dos diferentes magistrados, bem como a sua
perspectiva pessoal relativamente as caracteristicas do testemunho da crianga. Lipovsky, J. Tidwell, R., Crisp,
J., Killaptrick, D. (1992). Child Witness in Criminal Court — Descriptive Information from three Southern
States, Law and Human Behavior, 16 (6), 635-650.

186 Conforme ensina o estudo de TOGLIA, ROSS, CECI E HEMBROOKE, in WARREN, Amye-MCGOUGH,
Lucy, - Research on children’s suggestibility: implications for the investigative interview-, in:Internacional
perspecrives on child abuse and children’s testimony: psychological reserach ande law, p.35-39.

187 Artigo, 271°, n°4, CPP.
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pelo mesmo. Até mesmo a Lei de Protecdo de Testemunhas, que possui uma descrigdo um
pouco mais detalhada sobre o assunto, ndo alcanca as especificacGes necessarias para evitar
a revitimizacdo.Alguns dos seus artigos “contém alguma concretizacdo das funcdes do
técnico designado para a acompanhar, prevé expressamente o eventual contato prévio da
testemunha com o juiz e o local da inquiricdo e define as regras de execucdo da audicdo?®,
mas ndo detalha quem serdo essas pessoas. Essa ndo defini¢do legal, abriu margem para a
doutrina exarar sua opinido acerca da funcdo deste acompanhamento, sendo vejamos:

Para Paulo Pinto de Albuquerque este acompanhamento ndo deve ser imposto ao
menor, que podera rejeita-lo se esta imposi¢ao “prejudicar a espontaneidade e a sinceridade
das respostas” devendo ser dada liberdade de escolha ao menor'®.

Argumenta CARLOS PEIXOTO que este técnico especializado habilitado deveria
ser um psicologo forense, uma vez que este detém habilitagcdes para recolher o depoimento
de uma crianga vitima de crime sexual de forma adequada, sem implicacdes ou
interferéncias. CARLOS PEIXOTO vai além e entende que o proprio psicélogo é quem
deveria recolher o depoimento do menor, sob a orientacéo do juiz*®.

Para SANDRA OLIVEIRA E SILVA, trata-se de um técnico especializado, e ndo de
um novo participante processual, agindo como mera pessoa de confianga, que auxilia a
relacdo entre 0 menor, nomeadamente capaz de simplificar e traduzir as perguntas para ‘uma
linguagem compreensivel para o declarante, denunciando a inoportunidade ou danosidade
de determinados temas e sugerindo ao juiz técnicas mais adequadas na aquisicdo processual
do conteido da memoria da testemunha’*®*,

Relativamente ao técnico especialmente habilitado, este tem como fungdes “preparar
a crianca para o contato com o meio judicial, para que esta adira sem constrangimento a
diligéncia, acompanha-la e dar-lhe o apoio necessario, mesmo depois de concluidas as

declaragdes, para que a participacio neste ato nio lhe seja emocionalmente prejudicial””?,

188 |_ei de Protecdo de Testemunhas artigos 20° e seguintes.

189 ALBURQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentarios do Codigo de Processo Penal: & luz da Constituicio da
Republica Portuguesa e da Convencédo Europeia dos Direitos do Homem, 3% ed., Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2009, p.703.

190 PEIXOTO, Carlos Eduardo, Avaliacdo da credibilidade de alegacbes de abuso sexual criangas: uma
perspectiva psicoldgica forense, p.78

191 SILVA, Sandra Oliveira e, A protecéo de testemunha no processo penal, p.166-167.

192 RUI DO CARMO, “Declara¢des para memoria futura: Criancas vitimas de crimes contra a liberdade e a

autodeterminagdo sexual”, cit., p. 134. Para esclarecimentos mais aprofundados sobre as fungdes e atuagdes dos
técnicos nomeados veja-se o artigo de SONIA CARIDADE, CELIA FERREIRA E RUI DO CARMO,
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Rui Carmo vai além da previsao legal para a nomeacao do técnico, fazendo mencao
que 0 mesmo ndo deve ser nomeado apenas para O processo-crime, mas para todo o
procedimento que visa a protecdo da crianga ou promocao dos seus direitos, seja em ambito
de uma Comisséo de Protecdo de Criancas e Jovens ou por um Tribunal, sugerindo que antes
da escolha do técnico haja um contato com a entidade que atua nessa protecéo visando a
obtencdo de um consenso quanto a nomeacgdo do mesmo.

Assim, comungamos da ideia de que os juizes, mesmo amparados por um técnico
especialmente habilitado ndo detém formacéo especifica e especializada para realizar estas
entrevistas, carreando diversas influéncias para os depoimentos prestados.

Essa falta de preparo do JIC para a conducdo da oitiva do menor, somada a ndo
precisdo na definicdo do que vem a ser um ‘técnico especialmente habilitado’**3, pode ser
fonte de sobrevitimizacdo, através de questionamentos imprecisos e sugestivos o JIC,
apoiado pelo técnico, pode fazer reviver nessas vulneraveis vitimas sentimentos de culpa, de

frustracdo, de medo, etc.

1.2-Em Ambiente Informal e Reservado

A aplicacdo integral do artigo 271° esta longe de se efetivar, devido a exequibilidade
de requisitos processuais especiais decorrentes da excepcionalidade deste meio de prova que
ainda nao se encontram regulados em lei, conforme podemos notar na falta de
regulamentagdo do que vem a ser um ‘ambiente informal e reservado’.

Determina o artigo 271°, n. 4 - Nos casos previstos no n.° 2, a tomada de declaracdes
é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a

espontaneidade e a sinceridade das respostas®®.

“Declaragdes para memoria futura de menores vitimas de crimes sexuais: orientagdes para técnicos habilitados”,
coord. Marlene Matos, Rui Abrunhosa Gongalves, Carla Machado, Psiquilibrios edi¢des, 2011, p. 85.

198 A formagdo e origem do técnico tem vindo a ser bem diversas, a vagueza do teto da lei ‘tem levado a quem
a actuacao dos magistrado judiciais e dos profissionais que sdo chamados a colaborar neste &mbito se paute
essencialmente pelo que é a experiéncia pessoal e pelas idiossincrasias de cada um’. In Declaragdes para
memoria futura de menores vitimas de crimes sexuais: orientacdes para técnicos habilitados. CARIDADE,
Sénia, FERREIRA, Célia, CARMOS, Rui, em Manual de Psicologia Forense: Contexto, Praticas e Desafios,
coord. Marlene Matos, Rui Abrunhosa Gongalves, Carla Machado, 2011, Psiquilibrios edicoes, p.85.

194 A Convencéo do Conselho da Europa para a Protecdo das Criangas contra a Exploragio Sexual e 0s Abusos
Sexuais, estipula que “as audigdes da crianga tenham lugar, sempre que necessario, em instalagdes adequadas
ou adptadas para esse efeito”. Alinea b) d n°1 do artigo 35°.
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Segundo RUI DO CARMO®, “entre nds, as condicdes em que sdo executadas as
declaracbes para memoria futura de crianca vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminacdo sexual ndo cumprem, salvo rarissimas excecdes, as exigéncias de reserva
e de protecdo da testemunha no decurso da diligéncia...”. Continua Rui, afirmando que as
instalacdes judiciais ndo estdo devidamente preparadas para a realizacdo desta diligéncia,
sendo uma necessidade premente a sua dotacdo de locais adequados para a inquiricdo das
criancas, em particular quando tém de testemunhar em situacdes tdo emocionalmente
perturbadoras como os abusos sexuais, que com frequéncia implicam pessoas que lhe s&o
muito préximas.

Citando Isabel Marques Alberto, o citado autor aponta requisitos minimos, para a
realizacdo da oitiva no menor, visando afastar o maximo possivel o fantasma da
sobrevitmizacéo, sendo eles:

a) locais simples e que sejam amigaveis para as criangas, que permitam uma
boa gestdo do tempo da inquiricdo, sejam sébrios e ndo contenham
elementos que constituam fonte de distracéo;

b) em que ndo ocorram 0 encontro entre a crianga e 0 arguido ou outros
adultos que o possam perturbar emocionalmente, antes, durante ou depois
da diligéncia;

C) em que exista separacao fisica, atraves de um espelho unidirecional, entre
o local em que se encontra a crianga e quem dirige e executa a inquiri¢do
e o local onde se encontram os restantes intervenientes;

d) com um sistema de gravagédo audiovisual que proceda ao registro integral
do decurso das declaragdes para memoria futura®®.

A situacdo dita ideal, ou melhor, mais condizente com a previsao legal é que cada
tribunal tivesse um espaco apto a realizacdo da inquiricdo da crianca. A falta desse espaco
especifico gera impacto negativo sobre a crianga e a qualidade do seu depoimento. A

auséncia absoluta de condi¢cdes no tribunal para a realizacdo destas declaracBes para

1% RUI DO CARMO, Declaragdes para memoria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, cit., p. 164.

19 Crf Isabel Marque Alberto, “Abuso sexul de criangas...” cit. p.457-459. Apud RUI DO CARMO,
“Declaragdes para memoria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e a autodeterminagéo sexual”,
cit., p. 165.
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memoria futura, esta a exigir que se deverdo mobilizar instalacBes existentes de outras
entidades adequadas a este fim*®’.

N&o se pode olvidar que no dia 01 de junho de 2010, instalou-se a denominada “Sala
DIAP Junior”, com o fim de superar os problemas relativos ao ambiente em que vitimas
menores de abuso sexual sdo inquiridas. A Sala foi construida no Departamento Central de
InvestigacOes e Acdo Penal de Lisboa (DCIAP)!\!® A Sala possuiu trés finalidades:
aplicar técnicas especiais de acolhimento de vitimas menores de abuso sexual ou maus-
tratos; oferecer ambiente adequado para fins da avaliagdo da “veracidade do depoimento”;
minimizar a vitimizagdo secundaria em um espaco amigavel, mas de natureza judicial®®.

Apesar da criacdo da citada Sala, a mesma possuiu um ambito de serventia limitada
a determinada regido, enquanto as demais localidades encontram-se desprovidas de tal
estrutura.

Visando amenizar a vitimizacdo secundéria, caberia aos operadores da
inquiricdo comecar por levar em consideracao a idade da vitima e as caracteristicas do caso
concreto, para que possam melhor escolher um local no tribunal em que a crianca possa ser
mais bem acolhida e aquele em que a diligéncia se possa realizar nas melhores condicdes;
organizar a sua recepgéo e a circulagio de todos os intervenientes de modo a ndo ocorrerem
encontros que afetem a crianga; usar a teleconferéncia para transmitir o som e a imagem do
local onde esté a crianca e quem dirige e executa a inquiricao para aguele outro em que estdo
0s restantes intervenientes na diligéncia, (nos termos do artigo 29° da lei de Protecdo a
Testemunha) ; ndo utilizar traje profissional®®:.

Aqui apontamos mais uma brecha da lei, onde pode adentrar a sobrevitimizacéo, a
auséncia de salas especificas nos tribunais para colher as declaracdes para memoria futura.
Certo que nem todos os 6rgaos da justica portuguesa possuem uma sala adequada para tal

fim, cabendo muitas vezes agir de improviso, ou mesmo ter de realizar a oitiva em outro

197 Crf RUI DO CARMO, “Declaragdes para memdria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade e
a autodeterminacdo sexual”, cit., p. 166.

1% O Departamento Central de Investigacio e Acgdo Penal é um 6rgdo superior do Ministério Pablico de
Portugal, responsavel pela coordenacéo, direcdo, investigacéo e prevencao da criminalidade violenta, altamente
organizada ou de alta complexidade.

19 PORTUGAL, Departamento Central de Investigacdo e Acdo Penal. Lisboa: DCIAP, 2013. Disponivel em:
http://simp.pgr.pt/dciap/denuncias/. Acesso em: 20 de Abr. de 2020.

200 MORGADO, Maria José. Sala Diap Junior: Construir a Esperanca Para as Criancas que Sofrem. Revista
de Informagao da Procuradoria-Geral da Republica, Brasilia, n.3, p.12, out\dez.2011.

201 Crf RUI DO CARMO, Declaragdes para memoria futura: Criangas vitimas de crimes contra a liberdade
e a autodeterminagdo sexual”, cit., p. 166-167.
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local, fora das dependéncias do sistema jurisdicional. A falta de definicdo do que vem a ser
esse ambiente permite interpretacGes discricionarias, abre possibilidades de cada 6rgédo da
justica definir o que entende por ambiente informal e reservado.

Essa auséncia de critério e uniformidade permite aos aplicadores da lei de escolherem
bons lugares ou lugares inadequados, o que certamente pode acarretar revitimizacéo e afetar

a constituicdo probatoria.

1.3 -O ato de inquiricéo da vitima.

A lei ndo especifica quando devera ser realizada a oitiva do menor para fins de
memoria futura (art.271, n°2 do CP). Um pouco mais preciso é o artigo 28 da Lei de Protecao
a Testemunha, determinando que “a testemunha especialmente vulneravel deve ser inquirida
0 mais brevemente possivel apos a ocorréncia do crime?%2, O que ocorre na pratica é a
oitiva do menor em uma fase mais avancada da investigacao, apos ja ter sido ouvida diversas
vezes?®- seja no decurso da investigagdo criminal, por 6rgdo de policia criminal ou mesmo
pelo Ministério Publico, seja por entidades com responsabilidade na protecdo e promogéo
dos seus direitos?%4,

Destacando-se, em Portugal, o estudo pioneiro de Catarina Ribeiro sobre processos
judiciais de abuso sexual intrafamiliar, nos quais verificou que “as criangas contaram, em
média, 8 vezes os factos em investigacdo” ¢ a quem uma crianga de 11 anos, chamada para
ser submetida a uma avaliacdo psicolédgica, respondeu de forma certeira: “Eu contei a dois
policias e eles foram simpaticos mas depois tive de dizer ao hospital e depois os policias
foram a minha casa e perguntaram outra vez e agora estou aqui ... € a primeira vez que contei

ja foi ha muito tempo ... A Dr* ainda ndio sabe?” 2% 206

202 No1 do art. 28° da Lei 93-99, de 14 de julho.

203 Catarina Ribeiro relata que em processos judiciais de abuso sexual intrafamiliar, nos quais se verificou que
“ as crinagas contaram, em média, 8 vezes os fatos em investigagdo”. In A Crianga na Justiga. Trajectorias e
significados do processo judicial de criangas vitimas de abuso sexual intrafamiliar, Almedina, 2009, p.180 e
175.

204 Nesse sentido RUI DO CARMO, “Declaraces para memoria futura: Criangas vitimas de crimes contra
a liberdade e a autodeterminagdo sexual”, cit., p. 160-161

205 A Crianga na Justica. Trajectorias e significados do processo judicial de criangas vitimas de abuso sexual
intrafamiliar, Almedina, 2009, p. 180 e 175. Estdo ai referenciados estudos realizados noutros paises com
idéntica constatacéo.

206 Conforme publicagio da Chidhood Brasil “pesquisas na drea apontam que hoje meninas e menios sdo
ouvidos cerca de oito a dez vezs ao longo de um processo judicial, precisando repetir — e rever- a situaldo de

violéncia so fridapar diversos 6rgdo de atndimento, investigagdo e responsabilizagdo”. Cartilha de Atndimento
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Certo é que nem a Lei de Protecdo a Testemunha, nem a Declaracdo para Memdria
Futura, prevista no CPP, tiveram o condao de eliminar as reiteradas oitivas.

Além das reiteradas oitivas, a forma como € realizada a oitiva também influencia nas
respostas e é fonte de sobrevitimizacdo. Lembramos que os questionamentos séo realizados
pelo JIC e seu grau de instrugdo e formagéo, sua capacidade de utilizacdo de perguntas
sugestivas pode levar a resposta da crianca no sentido por ele desejado.

Nesse sentido, TOGLIA, ROSS, CECI E HEMBROOKE?" argumentam que,
quando a crianga se encontra perante uma autoridade, tem tendéncia para aproveitar a
pergunta para decidir o sentido da resposta, ja que a associa a escolha mais correta, seguindo
assim a sua orientacdo ou sugestdo, mesmo que seja distinta do que se recordava dos factos
vivenciados.

Essa ‘sugestibilidade’, que tem potencial para causar vitimizacdo secundaria, pode
ser direcionada a interesses diversos, principalmente quando nos deparamos com 0 que
determina o art. 271.%/5 do CPP, no qual se estabelece que: “A inquiricéo € feita pelo juiz,
podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados do assistente e das partes civis e 0
defensor, por esta ordem, formular perguntas adicionais”.

Recordamos que havia previsao expressa antes da alteracdo de 2007, onde 0s sujeitos
processuais podiam “solicitar ao juiz a formulagdo de perguntas adicionais, podendo ele
autorizar que sejam eles a fazé-las”, mas ndo questionar diretamente o menor?®,

A ponto de ANTONIO GAMA afirmar que de facto, “passou-se de um contraditorio
mitigado, antes da Reforma, para um total e direto contraditorio”?%.

Essa modificagéo causou estranheza, se o intuito do instituto foi a criacéo de medidas

de maior protecdo ao menor, vitima de crime contra a autodeterminacdo sexual. Com a

Integrado a crianca vitima ou testemunha de violéncia no planejamento plurianual dos municipios e estados
brasileiros 2018-2021. In: http://www.childhood.org.br/wp-content/uplonds/2017/08/planilha-PPA-ajuste.pdf.
207 WARREN, Amye/MCGOUGH, Lucy, «Research on children's suggestibility: implications for the
investigative interview, in: International perspectives on child abuse and children’s testimony: psychological
research and law, p. 35-39.

208 Além desta modificagdo, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE chama-nos a atengdo para o facto de o
“arguido ja ndo poder pedir que sejam colocadas perguntas e ¢ suprimida a mediacao judicial na colocagdo das
perguntas”, por isso é que, provavelmente, o legislador previu que se exercesse o principio do contraditorio de
forma direta nesta fase, contudo ndo considerados a melhor opcéo. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
“Comentario do Coédigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem”, cit., p. 703.

209 ANTONIO GAMA, “Reforma do Cédigo de Processo Penal: Prova testemunhal, declaragdes para memoria
futura e reconhecimento”, cit., p. 405 a 406.
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modificacdo, que permitiu questionamentos direto por parte do MP, dos advogados dos
assistentes e das partes civis e do defensor, podem-se gerar questionamentos sugestivos,
agressivos que toquem em pontos sensiveis dos menores e que venha a promover mais
desvantagens do que uma real vantagem ao conjunto probatorio.

Parece-nos que houve de facto um exagero pela parte do legislador, pois se ja existia
um contraditério moderado e equilibrado, por que razdo se alterou a norma em prejuizo da
vitima menor? Além disso, a norma do art. 271.°/6 do CPP deveria fazer remissdo para 0s
arts. 346.°, 347.% e 349.° do CPP, disposi¢des relativas ao julgamento que evidenciam a forte
necessidade de proteger o menor quando presta declaragdes para memdria futura.

Mesmo sendo defendido por alguns doutrinadores, como RUI CARMO?, com o
qual concordamos, que ao disposto no artigo 271°, n° 5, aplica-se-lhe a disciplina do artigo
349° do CPP, de acordo com a qual a inquiri¢do da testemunha menor de 16 anos € levada a
cabo apenas pelo juiz de instrucdo, podendo os outros intervenientes na diligéncia, finda
aquela, pedir-lhe “que formule a testemunha perguntas adicionais”. O certo é que o
legislador de 2007 ndo fez remissdo expressa ao disposto no artigo 349° do CPP, o que abre
brechas a interpretagGes diversas acerca da aplicacéo do citado dispositivo?!?, principalmente
por ter a declaracdo para memoria futura, consagrada nos artigos 271°., 294° e 320° do CPP,
natureza excecional, dado que constituem uma “excecao ao principio da imediagdo, pois as
provas recolhidas sob a égide do juiz de instrucdo podem ser tomadas em conta no
julgamento”?*2,

Assim, consideramos que tera que haver um “ajustamento” da norma em causa, pois
a finalidade da mesma vai contra os propositos da reforma de 2007 e de alguns diplomas
internacionais, tais como a DIRETIVA 2012/29/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO

CONSELHO de 25 de outubro de 2012 que estabelece normas minimas relativas aos

210 RUI DO CARMO. Declaragfes para meméria futura: Criancas vitimas de crimes contra a liberdade e a
autodeterminagdo sexual”, cit., p. 167.

211 Esta diligéncia constitui uma excegdo ao principio da imediagdo, pois as “provas recolhidas sob a égide do
JIC podem ser tomadas em conta no julgamento”. Trata-se de um meio de producdo antecipada de prova, mas
que constitui uma prova “com relevancia e forca para o futuro”. ANTONIO MIGUEL VEIGA, “Notas sobre o
ambito e a natureza dos depoimentos (ou declarages) para memoria futura de menores vitimas de crimes
sexuais (ou da razdo de ser de uma aparente “insensibilidade judicial” em sede de audiéncia de julgamento)”,
cit., p. 118.

212 Nesse sentido 0 Acérddo proferido pleo Tribunal da Relagdo de Guimaraes, no &mbito do Proc. n® 371-
07.8TAFAF.G1, disponivel em www.dgsi.pt. Acesso em 09 de Nov. 2009.
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direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade e que substitui a Decisdo-Quadro
2001/220/JAl do Conselho.

Denota-se que a oitiva do menor, mesmo nos moldes da Declaracdo para Memoria
Futura, abre brechas a sobrevitimizacdo, competindo ao Estado, ainda que em prejuizo ao

conjunto probatdrio, limitar a sua incidéncia.

1.4-A possibilidade de renovacdo do depoimento da vitima em audiéncia de
julgamento.

A renovacdo do depoimento da vitima menor de abuso sexuais em audiéncia é tratada
pelo artigo 271°, n® 8 como medida excepcional, nos seguintes termos:

8 - A tomada de declaragdes nos termos dos nimeros anteriores ndo prejudica a
prestacdo de depoimento em audiéncia de julgamento, sempre que ela for possivel
e ndo puser em causa a saude fisica ou psiquica de pessoa que o deva prestar.

A audicéo no julgamento so pode acontecer de forma excepcional, se for considerada
pelo juiz para a descoberta da verdade. Orienta Rui Carmo que: “em face da ratio protetora
da diligéncia de declaragcfes para memoria futura, é de se concluir que ndo se deve por em
causa a saude psiquica da crianca, tomando em consideracdo a idade, a maturidade, a vontade
dessa e as circunstancias do caso concreto”.

Ocorre que mais uma vez o legislador ndo definiu bem o critério a ser usado em caso
da oitiva do menor, ou melhor, ndo definiu qual o procedimento a ser adotado para a oitiva
da vitima menor quando necessaria nova audicdo a ser realizada em audiéncia de julgamento.

Acaso sejam aceitas as regras comuns, ou seja, as regras previstas no CPP, teremos
o retorno do sistema comum que € bastante prejudicial a vitima?'®. Tal sistema, como sabido,

é fonte inesgotavel de vitimizacao secundaria.

213 E poderia ser resumido da seguinte maneira: “por ser a palavra da vitima de grande importincia para o
conjunto probatdrio, o seu depoimento serd tratado como a &pice da audiéncia de instrugdo, onde é estabelecido
uma relagdo comunicacional, hd um verdadeiro debate entre as partes — acusacdo e defesa - tendo como objeto
principal retirar toda a informagéo que a vitima tem para oferecer. Quando uma dessas partes é a crianca ou
adolescente ela atua acusando o cliente do advogado, esse por sua vez busca meios de desqualificar o
depoimento da menor, o defensor ndo quer esclarecer fatos, quer demonstrar a inocéncia do seu cliente. Por
outro lado, temos a acusacao, representada pelo Ministério Publico, que ao contrario da defesa busca
argumentos nas declara¢des da vitima para fomentar o debate processual, buscar elementos que fundamente a
peca acusatoria ja ofertada, nesse momento ndo atua na prote¢do da vitima. Na mesma esteira, 0 magistrado
deseja obter elementos de prova para uma futura decisdo. Valendo-se da prova testemunha (nesses casos a
vitima menor do abuso sexual) esclarecer os fatos com os maiores pormenores possiveis. Neste contexto a
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Ou aplicar-se-ia para os casos de nova audicao as regras do artigo 271° do CPP? No
qual é garantido o apoio e protecdo a crianga, 0 ndo contato com o arguido, 0 seu nao
confronto com os restantes intervenientes no julgamento, sendo a inquiricdo efetuada
exclusivamente através do juiz auxiliado por técnico qualificado para o efeito, que deve ser
preferencialmente o que ja participou na(s) audicéo (Ges) anterior (es)?4.

Ressalta-se que a declaracdo para memoria futura € um instituto de carater
excepcional, principalmente no que diz respeito ao principio da imediacdo. A renovacgéo da
oitiva do menor em audiéncia de julgamento afasta a ndo incidéncia do principio da
imediacdo. Entdo, nasce a davida, qual procedimento a ser aplicado, se o artigo 271° do CPP
é omisso. Aplicando-se as regras do artigo 271°, havera maior protecao ao interesse do menor
vitima de abusos, aplicando-se as regras normais do CPP havera maior observancia aos
interesses do acusado.

Apesar do siléncio da Lei, acreditamos que assiste razdo ao ja& mencionado pelo
Procurador Rui do Carmo, principalmente quando sabemos que somos regidos por principios
como o da dignidade da pessoa humana e do superior interesse da crianca. Mas ndo nos
restam duvidas de que o siléncio da lei pode ser fonte de interpretacdes diversas e acabar
acarretando sobrevitmizagdo aos menores, cabendo ao Estado e aos Tribunais tragarem

limites a essas possiveis incidéncias.

vitima € acusada, julgada e condenada pelo seu comportamento. Relembre-se que a abusada é ser em processo
de formacdo, que ndo estd acostumada com este cenério denso, formal, onde suas palavras sdo contestadas,
relegam um ser ja fragilizado apenas como meio de prova no processo penal. BITENCOURT, Luciane Potter.
Vitimizacao Secundaria e Depoimento Sem Dano. Disponivel em:
http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/Infobase/107df/10847/11225?fn=document-
frame.htm&f=templates&2.0- acesso em 10 de Mai.2017

214 Adontando esse etendimento temos: RUI DO CARMO, “Declaragdes para memoria futura: Criangas vitimas
de crimes contra a liberdade e a autodeterminagio sexual”, ob.cit., p. 171.
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2- Depoimento Especial

O Depoimento Especial é uma das espécies de Escuta Protegida que surge no Brasil
sete anos ap0s 0 CNJ — Conselho Nacional de Justica - recomendar aos Tribunais a cria¢do
de servicos especializados para escuta de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia nos processos judiciais, quando foi normatizado através da Lei 13.431/2017%%,

O Brasil muito evoluiu nos ultimos anos, sendo um dos paises que contam com uma
das melhores legislacdes a respeito. A Lei 13.431-2017 que tratou desse tema vem sendo
implementada no pais, mas com certa lentiddo. Muito ainda precisa ser realizado para a
protecdo das criancas e adolescentes, mas 0s primeiros passos ja foram dados.

A citada Lei institui sobre o mando da Escuta Protegida dois tipos de procedimentos:

A Escuta Especializada, encontrada no artigo 7°, e ocorre nos servi¢cos de salde e
assisténcia social onde a crianca sera atendida. E a escuta na Rede de Protecdo, mas essa
escuta deve ser limitada ao estritamente necessario para cumprir a sua finalidade?!°.

Ja o Depoimento Especial é encontrado no artigo 8° que deve ocorrer perante
autoridade policial e judicial. E quando a crianca entdo fala o que aconteceu, mas em um
ambiente acolhedor, por profissionais capacitado em protocolo de entrevista?'’.

Nota-se que a Escuta Especializada é procedimento de entrevista realizado por érgédo
da rede de protecdo, ja o Depoimento Especial é procedimento de oitiva a ser realizado
perante autoridade judicial ou policial, intermediado por profissionais especializados.

Interessante observar que a Lei n® 13.431/2017 teve o cuidado de estabelecer 02
(duas) formas de ouvir criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia: o
depoimento especial e a escuta especializada, que sdo reconhecidas como métodos
igualmente validos/juridicamente admissiveis para coleta de prova junto aos mesmos (sem
perder de vista o contido nos arts. 5°, inciso VI e 22 desta Lei, que evidenciam a necessidade

de busca de outros meios alternativos de prova, inclusive para evitar que a

215 |_ei n.° 13.431 de 04 de abril de 2017. Estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente
vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente). Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13431.htm.
Acesso: 15 de mar. 2020.

216 pOTTER, Luciane. Vitimizagdo Secundéria infanto-juvenil e violéncia sexual intrafamiliar- por uma
politica publica de reducdo de danos. 32 edigdo ver. E atual. Salvador: Editiora Juspodivm, 2019, p.363.

217 Ibidem, p.
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crianga/adolescente seja vista - e/ou tratada - como mero “instrumento de producdo de
prova” e mesmo constrangida a revelar o que ocorreu)?*8,

Para ndo fugirmos do tema desse trabalho, vamos nos ater ao Depoimento Especial,
por ser realizado pelos Orgéos Formais de Controle.

A Lei determina que o Depoimento Especial seguird o rito cautelar de antecipacdo
de prova (artigo 11), quando: paragrafo 1°, inciso Il- em caso de violéncia sexual de forma
a diminuir o nimero de vezes que a vitima e testemunha precisam relatar o fato ocorrido.
Nesses casos a producdo antecipada de prova sera sempre obrigatoria.

O depoimento especial tem natureza juridica de producao antecipada de prova e sera
realizado, em regra, uma unica vez, sempre em caso de violéncia sexual.

No artigo 12 da Lei, encontra-se a forma de aplicacdo da metodologia do Depoimento
Especial passo-a-passo, onde o depoimento de criancas e adolescentes sera colhido por
profissionais especializados que esclareceréo, durante o acolhimento inicial, a crian¢a ou o
adolescente sobre a tomada do depoimento especial, informando-lhes os seus direitos e 0s
procedimentos a serem adotados e planejando sua participacdo, sendo vedada a leitura da
dendncia ou de outras pecas processuais; durante a entrevista propriamente dita, € assegurada
a crianca ou ao adolescente a livre narrativa sobre a situacdo de violéncia, podendo o
profissional especializado intervir quando necessario , utilizando técnicas que permitam a
elucidacdo dos fatos; no curos do processo judicial, o depoimento especial sera transmitido
em tempo real para a sala de audiéncia, preservando o sigilo; findo o procedimento da
entrevista, o juiz, ap6s consultar o Ministério Pablico, o defensor e os assistentes técnicos,
avaliara a pertinéncia de perguntas complementares, organizadas em bloco; o profissional
especializado podera adaptar as perguntas a linguagem de melhor compreensdo da crianca
ou do adolescente; o depoimento especial sera gravado em audio e video?®®.

Alguns freios ao modelo tradicional de producdo probatdria podem ser notados no
bojo da Lei 13.431-2017, com o nitido intuito de evitar ou reduzir a vitimizacdo secundaria,
sdo eles: a) a oitiva da vitima de abusos sexuais ndo sera realizada diretamente por juiz e

nem pela autoridade policial, como regra; b) além do juiz, acusacdo e defesa ndo terdo

218 Comentarios a Lei n° 13.431/2017 Murillo José Digidcomo & Eduardo Digidcomo, curitiba 2018, in
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/caopca/lei_13431_comentada jun2018.pdf, Acesso em 18
de Mar. 2020.

219 Ibidem, p.370.
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contato com a vitima; c) o profissional que atua na execucdo da diligéncia pode recusar-se a
formular determinadas perguntas que entenda inadequadas e/ou impertinentes; d) a vitima
pode optar pelo siléncio quando da realiza¢do do seu depoimento €) a vitima pode optar em
ndo ser ouvida atraves do depoimento especial, mas diretamente pelo juiz; f) a repeticdo do
depoimento especial somente sera possivel com a anuéncia da vitima.

Passemos a analisar a aplicacdo dessas previsdes legais e a suas influéncias na
producéo probatoria.

Tomando por base uma interpretagdo sistematica, l6gica e teleoldgica desta Lei, fica
claro que, a partir de sua entrada em vigor, nem a autoridade policial, nem o Juiz, devem
ouvir diretamente criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia (a menos que
estas assim o requeiram de maneira expressa - cf. art. 12, §1°, desta Lei), devendo tanto os
6rgdos de seguranca publica, quanto o Poder Judiciario se organizar e criar as condigdes para
que essa oitiva seja efetuada por meio de profissionais qualificados.

Nesse ponto ressaltamos um grande avango no procedimento de oitiva da vitima,
principalmente no fato de ndo se permitir que a conducéo da oitiva do menor seja realizada
pelo delegado de policia ou pelo magistrado, mas sim por profissionais competente para tal,
o que afasta a necessidade de serem todos os juizes ¢ delegados ‘especialistas’ para a
realizacdo da escuta do menor, tendo em vista que esses profissionais que atuam
intermediando os questionamentos dos delegados, juizes, promotores e advogados, em regra,
sdo aptos a amoldarem os questionamentos antes de os transmitirem as vitimas, evitando a
revitimizacdo e buscando um melhor esclarecimento acerca do fato criminoso a ser apurado.

O Depoimento sera colhido em local apropriado e acolhedor, com infraestrutura e
espaco fisico que garantam a privacidade da crianca ou do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia, evitando o formalismo soturno das salas de audiéncias dos foruns e tribunais.

O depoimento especial sera transmitido em tempo real para a sala de audiéncia??

, acusacao
e defesa em momento algum terdo contato direto com a vitima, evitando que a vitima tenha
de presenciar o constante embate que surge no decorrer dessas oitivas entre acusacao e

defesa. O que se permite € que findo o procedimento da entrevista, o juiz, apos consultar o

220 | i 13.431-2017, artigo 12, inciso 11 - no curso do processo judicial, o depoimento especial sera transmitido
em tempo real para a sala de audiéncia, preservado o sigilo;
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Ministério Pablico, o defensor e os assistentes técnicos, avaliara a pertinéncia de perguntas
complementares, organizadas em bloco??.

Outra limitacdo a producédo probatéria pode ser observada no ato da transmissdo da
pergunta a ser realizada pelo profissional especializado, que intermedeia a oitiva, a vitima.
Embora se deva tentar encontrar, de forma consensual, a melhor forma de ouvir a vitima ou
testemunha, € preciso lembrar que a autoridade policial ou judicidria ndo pode “obrigar” os
técnicos que irdo executar a diligéncia a efetuar perguntas que estas entendam inadequadas
e/lou prejudiciais a crianga/adolescente vitima ou testemunha, devendo-se aplicar, por
analogia, o disposto no art. 151 do ECA (que assegura a equipe interprofissional a servico
do Juizo a liberdade de manifestacdo - e de atuacdo - sob o ponto de vista técnico), sem
mencionar que essa interferéncia no trabalho dos técnicos pode resultar na “violéncia
institucional” a que se refere o art. 4°, inciso IV desta Lei. Assim sendo, os técnicos ndo
podem servir como meros “repassadores’ de perguntas para as vitimas ou testemunhas, pois
se assim fosse, ndo haveria sentido em deles exigir uma habilitacdo especifica para a funcao.
Essa habilitacdo, alias, existe justamente para que os técnicos assumam um papel “ativo”
quando da realizacéo do depoimento especial, evitando interferéncias indevidas por qualquer
dos Orgédos/autoridades atuantes no processo (em respeito ao contido no art. 5°, inciso VII
desta Lei). Diante de tal constatacdo, é perfeitamente licito ao profissional que atua na
execucdo da diligéncia recusar-se a formular determinadas perguntas que entenda
inadequadas e/ou impertinentes, devendo apresentar as razdes/fundamentos técnicos para
tanto, que poderao ser consignados na ata da audiéncia, por determinagédo do Juiz ou a pedido
das partes®?,

Esse mecanismo repercute diretamente no conjunto probatorio, a oitiva da vitima ao

ser realizada por profissionais especializados € uma barreira natural a sobrevitimizacao e
pode se transformar em um freio a producéo probatdria, cabendo ao técnico responsavel
pela execucdo da diligéncia orienta-la acerca da possibilidade de ndo responder
determinadas perguntas e estar atento ao seu estado de animo ao longo de todo o desenrolar

do ato. Caso o técnico perceba que a vitima ou testemunha ndo quer responder a pergunta

221 | i 13.431-2017, art.12, VI - 0 depoimento especial sera gravado em audio e video.

222 Crf. Comentarios a Lei n° 13.431/2017 Murillo José Digidcomo & Eduardo Digidcomo, curitiba 2018, in
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/caopca/lei_13431 comentada_jun2018.pdf, Acesso em 18
de Mar. 2020.
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ou tratar do assunto, além de ndo insistir no tema, € seu dever tomar as providéncias
necessarias para tranquiliza-la e impedir maiores constrangimentos dai decorrentes,
podendo inclusive, em casos extremos, requerer a interrup¢do ou suspensdo da audiéncia
(vide comentérios ao art. 5°, par. (nico, desta Lei)??,

Isso, ao nosso sentir, traduz-se numa nitida limitacdo a produgdo probatoria em
nome da reducdo da vitimizacdo secundaria, pois constata-se que a preocupagao maior é com
0 bem-estar da vitima, e ndo com a respostas a serem obtidas a qualquer custo.

A Lei também, em nome da reducdo da revitimizacdo, criou meios de
empoderamento da vitima, ao permitir que a mesma mantenha-se silente durante a sua oitiva;
o direito de ndo querer depor; o de decidir se quer ou ndo ser ouvida novamente durante a
instrucdo criminal; o direito de decidir se quer ser ouvida pelo método do depoimento
especial ou diretamente pelo juiz.

N&o se deve olvidar que o direito da crianga/adolescente vitima ou testemunha em
manifestar sua opinido, participar da definicdo do que ird Ihe acontecer e mesmo de
permanecer em siléncio decorre de sua condig¢do elementar de “sujeito de direitos”, ndo mais
sendo admissivel que seja aquela tratada como mero “instrumento de produgao de prova”
e/ou “forcada” a falar sobre situagdes que lhe causam dor/sofrimento (o que além de atentar
contra o principio da dignidade da pessoa humana, importaria, em tese, na pratica da
“violéncia institucional” a que se refere o art. 4°, inciso IV, desta Lei)?%4,

O direito ao siléncio estad previsto de forma expressa na Lei 13.431\2017, nos
seguintes termos do art. 5° “A aplicacdo desta Lei, sem prejuizo dos principios estabelecidos
nas demais normas nacionais e internacionais de protecdo dos direitos da crianca e do
adolescente, terd como base, entre outros, os direitos e garantias fundamentais da crianca e
do adolescente a: VI - ser ouvido e expressar seus desejos e opinides, assim como

permanecer em siléncio”. (Brasil, 2017).

223 Comentarios a Lei n° 13.431/2017 Murillo José Digidcomo & Eduardo Digidcomo, curitiba 2018, in
http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/caopca/lei_13431 comentada_jun2018.pdf, Acesso em 18
de Mar. 2020.

224 No artigo 4°, inciso 1V a Lei 13.431-2017, traz o conceito de violéncia institucional, que acaba sendo
praticada, ainda que inadvertidamente, toda vez que os 6rgdos e agentes que deveriam atuar no sentido da
protecdo das criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas, deixam de observar as cautelas e respeitar 0s
direitos relacionados nesta e em outras normas correlatas.
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Outro mecanismo de empoderamento da vitima visando evitar a revitimizacéo, da-
se ao permitir que a mesma escolha se quer ou ndo ser ouvida diretamente pelo juiz??®. O
que antes era a regra, com o advento da Lei n°® 13.431/2017, passou a ser a excec¢ao: a coleta
do depoimento da crianga/adolescente vitima ou testemunha de violéncia diretamente pelo
Juiz. Na verdade, a escuta da crianca/adolescente vitima ou testemunha diretamente pelo
Juiz passa a ser reconhecida como um direito e jamais uma “obrigacdo”.

Sabemos que a oitiva realizada diretamente pelo juiz é fonte de revitimizagéo,
lembramos que a maioria dos magistrados ndo possuem qualificacdo especifica para a
realizacdo de oitiva de menores vitimas de abusos sexuais, ou muitas vezes ndo sabem bem
conduzir a realizacdo dessa oitiva, permitindo, constantemente, que acusacao e defesa fagcam
guestionamentos que violam a dignidade das mesmas. Por isso, importante que tal escolha
—a de ser ou ndo ouvida diretamente pelo juiz- seja uma opgdo da vitima.

Por fim, é possivel a repeticdo do depoimento especial, desde que justificada a sua
imprescindibilidade pela autoridade competente e houver a concordancia da vitima ou da
testemunha, ou de seu representante legal®?®. Nesse ponto verificamos uma diferenca entre
o instituto de Depoimento Especial e Declara¢do para Memoria Futura®?’, nesta a repeticéo
do ato depende de decisao judicial precedida de avaliagdo de ndo prejuizo ao menor, naquele
exige-se a concordancia da vitima. Nada mais justo permitir que a vitima possa escolher ser
ou ndao novamente ouvida em juizo, aqui ndo esta em jogo o interesse pela condenagdo ou
absolvicédo do arguido, mas sim a limitacdo da producéo de prova com énfase na reducéo da
revitimizacao.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, deve-se pautar a digéncia no objetivo
precipuo da norma que ¢ a protecdo da vitima, razdo pela qual é preciso que ela, de fato, se
sinta “protegida” e contemplada pela intervencao estatal. Sendo assim, em qualquer caso,
tanto o curador quanto o Juiz e o técnico responsavel pela execucdo da diligéncia devem
evitar que qualquer pessoa que esteja acompanhando o ato (inclusive o defensor do acusado)
crie situagBes que venham a causar sofrimento, inseguranga ou constrangimento a vitima ou

testemunha, seja por meio de esclarecimentos prévios acerca de como o ato seré realizado e

225 | ej n° 13.431/2017, artigo 12, § 1° A vitima ou testemunha de violéncia é garantido o direito de prestar
depoimento diretamente ao juiz, se assim o entender.

226 | i n°13.431/2017, artigo 12, § 2°.

227 Prevista no artigo 271° do CPP- Portugués.
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como as partes, curador e outros porventura presentes (como € o caso de assistentes técnicos)
deverdo se comportar, seja por meio de a¢cdes concretas destinadas a coibir comportamentos
considerados abusivos que venham a ser praticados no seu desenrolar (como eventuais - e
bastante comuns - tentativas de desqualificar a vitima).

Afinal, se a intervencéo estatal, ao invés de preservar e contemplar as expectativas
da crianca/adolescente, Ihe causar sofrimento, fatalmente estaremos diante de um caso de
“violéncia institucional”, nos moldes do preconizado pelo art. 4°, inciso IV desta Lei®%,
sendo certo que tdo ou mais importante que os esfor¢cos despendidos no sentido da
“protecdo” da vitima ou testemunha de violéncia, ¢ fazer com que esta, de fato, se sinta
“protegida” por tal intervencdo, que assim devera ser efetuada com o maximo de cautela por
todos os profissionais envolvidos.

A Lei 13.431\2017 foi adiante, e com o nitido carater de evitar o estigma de que
vitima de abusos sexuais sdo ou devem ser 0s Unicos/principais meios de prova e
consequentemente evitar a sobrevitimizacdo, o legislador, no artigo 22, determinou que
orgéos policiais envolvidos envidardo “esforgos investigativos” para que a palavra da vitima
ndo seja 0 Unico meio de prova para o julgamento do acusado. Dispositivo que visa proteger
ao mesmo tempo a vitima da sobrevitimizacdo e o acusado de condenagdes com base apenas
das declaragdes do ofendido.

Claro que conciliar essas disposicdes legais a necessidade de assegurar aos acusados
0 exercicio do contraditério e da ampla defesa ndo sera uma tarefa facil, pois por certo
acabara esbarrando, a0 menos num primeiro momento, em grande resisténcia por parte dos
operadores do Direito e na recalcitrancia de Juizos e Tribunais, ainda muito apegados a ideia
(que a Lei procura sepultar) de que a oitiva da vitima seria “imprescindivel” para
condenacdo, mesmo quando existem outros elementos a apontar para efetiva
responsabilidade penal do acusado.

Lembramos que a oitiva da vitima em Depoimento Especial é gravada e nela é

garantido o contraditdrio e ampla defesa, posteriormente anexada ao processo, permitindo-

228 |_ei 13.431-2017, art. 4° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificacdo das condutas criminosas, sdo
formas de violéncia: IV - violéncia institucional, entendida como a praticada por instituicdo publica ou
conveniada, inclusive quando gerar revitimizacdo. In http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2017/Lei/L13431.htm, Acesso em 31 de Mar. de 2020.
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se que qualquer das partes e o juizo a consulte quando bem entender, apesar de ser uma
excecdo ao principio da imediacdo, em tese, ndo afeta o direito ao contraditério do ofendido.

Salientamos que a Lei 13.431-2017 trouxe avangos na busca pela reducdo de
vitimizagdo secundarias nos crimes de abuso sexuais contra menores, mas, infelizmente, a
concretizacdo da previsdo legal encontra barreiras, poderiamos citar as: a) de carater
ideoldgicos, como a aceitacdo de juizes e mesmo de alguns doutrinadores em admitirem que
0 juiz e a autoridade policial ndo mais possam questionar diretamente a vitima, deixando de
lado o protagonismo durante a inquiricdo dos menores, estando sujeitos ao filtro de um
profissional especializado; b) estruturais, como as de conseguir espagos fisicos para a
realizacdo da oitiva em todos os rincdes do nosso enorme pais — lembrando que isso demanda
custos??%; c) profissionais, conseguir em todas as comarcas profissionais especializados para
a realizacdo das oitivas.

Ressaltamos que a lei foi publicada hd mais de trés anos e até a presente data ha
inimeras comarcas onde o Depoimento Especial ainda no ¢ realizado?®, devido a falta de
estrutura fisica e de profissionais especializados, o que tem impossibilitado a plena aplicacédo
do Depoimento Especial.

Podemos citar como exemplo dessa falta de estrutura as comarcas do Estado da
Bahia\Brasil, que conta com uma populagio de 14.873.064 de pessoas®®!, 417 municipios,
203 comarcas, que possui apenas 03 (trés) salas para a realizacdo do recolhimento do
Depoimento Especial — nas comarcas de Salvador, Feira de Santana e Pojuca-*2, conforme

exigido pela Lei 13.431\2017. O que denota a total falta de estrutura, passados mais de trés

225 0 CNJ- Conselho Nacional de Justica- plblicou matéria jornalistica, no dia 21 de fevereiro de 2020,
informando que o Estado do Rio Grande do Norte ja contava com 03 (trés) comarcas com salas de depoimento
especial. O que é muito pouco, tendo em vista 0 nimero de comarcas do referido Estado e o tempo de vigéncia
da lei. In https://www.cnj.jus.br/tres-comarcas-ja-contam-com-salas-de-depoimento-especial/ Acesso em 25 de
Mar. de 2020.

230 ver decisdo do TJ-RS-Correicao Parcial COR 70077741841 RS (TJ-RS), no item 03- da ementa fica claro
a falta de estrutura para a realizacdo do Depoimento Especial, in verbis: Ademais, a Magistrada de origem
justificou a impossibilidade de imediata inquiricdo dos ofendidos e ainda demonstrou que vem tomando todas
as providéncias necessarias e prossiveis para atender a demanda do depoimento especial de criancas e
adolescentes, inclusive... solicitando a Corregedoria-Geral da Justica e ao Diretor do Foro Central que seja
tomadas medidas concretas a fim de atender a&s exigéncias da Lei 13.431-2017. (Correicdo Parcial
n°70077741841, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator. Cristina Pereira Gonzales,
Julgado em 06-06-2018).

Z1Consulta realizada em: https://www.metrol.com.br/noticias/bahia/79139,ibge-populacao-baiana-chega-a-
quase-15-milhoes-de-habitantes, acesso em 16 de Jun. de 2020.

232 Conforme informagao recebida via e mail da CIJ-TIBA- Comissio da Infancia e Juventude do Tribunal de
Justi¢a da Bahia- Acesso 16 de Jun. de 2020.
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anos da publicacdo da citada lei, e acaba por desaguar em vitimizacao secundaria, tendo em
vista que 0s menores vitima de abuso sexual continuam a ser ouvidos através do método
classico — por um delegado de policia que preside a investigacdo; apds, em fase judicial, pelo
JIC, acompanhado da defesa e da acusacdo, que podem fazer questionamentos direto a
vitima, inclusive acerca do seu pretérito comportamento sexual; dentro das salas dos foruns,
gue ja possuem seu natural formalismo; sem mencionarmos que, em muitas das vezes, a
vitima encontra-se com o réu nos corredores dos foruns antes da sua oitiva, acarretando
constrangimento; além do mais, sequer € mantida a ndo publicizacdo do ato, devido ao entra
e sai de servidores na sala de audiéncia, no decorrer da colheita da oitiva do menor, dentre
outros fontes de revitimizacdo, ja apontadas nesse trabalho, que esse tipo “classico” de oitiva

pode causar.

3- Freio a Producdo Probatoria como Medida para
Reduzir a Vitimizacdo Secundaria, em Face do Superior
Interesse da Crianca.

Nesse ponto vamos abordar as atitudes que devem ser tomadas pelo Estado no
transcurso da persecucao penal, atitudes essas que devem ser pautadas sempre pelo superior
interesse da crianca, devendo o poder judiciario em algumas situacdes adotar medidas de
freio a producdo probatdria, toda vez que a producdo probatdria afetar direitos e garantias de
criancas e adolescentes vitimas de crimes de abuso sexual.

Mister se faz assinalar que, a partir do século XX, diversos paises procuram
consolidar politicas e praticas de protecdo social para criancas e adolescentes, como
podemos notar na manifestacdo sobre os direitos da crianca, em Londres em 1919, ‘Save the
Childrem Fund’ e também em Genebra, em 1920, com a Unido Internacional de Auxilio a
crianca. Temos ainda: a Declaracdo dos Direitos da Crianca de Genebra (1924), a extinta
Liga das NacOes e da Organizacao Internacional do Trabalho (1919-1920), a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948) (art. XXV, item 2). Em especial destacamos 0s
novos principios inseridos pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1959 a Declaragéo
dos Direitos da Crianga de 1924. Também a Convencdo Americana sobre os Direitos

Humanos, como o Pacto de Séo José da Costa Rica de 1969 (at.19). Destacamos ainda as
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Regras Minimas das Nacdes Unidas para Administracdo da Justica da Infancia e da
Juventude — Regras de Beijing- em 1985, o Tratado da Unido Europeia de 1996, sobre a
exploracdo sexual de criangas. Por fim, de suma importancia foi a Convencao Internacional
sobre os Direitos da Crianca, realizada em 1989, destacando-se como marco internacional
para a concepcao de protecdo social a infancia e adolescéncia e que serviu de base para a
Doutrina da protecao integral, que fundamentou diversas legislacées pelo mundo, como
podemos notar no ECA -Estatuto da Crianca e Adolescente- Lei 8.069-90. A citada Lei vem,
no mesmo sentido da Constituicdo Federal de 1988, promover transformacoes, fazendo com
a populacéo infantojuvenil deixasse de ser objeto de tutela (autoritaria-discriminatoria) para
tornar-se sujeito de direitos ( ver, art.227 da CF)?3,

Definitivamente as criancas e adolescente passam a ser consideradas seres humanos
em processo de desenvolvimento, encontrando-se protegidas por normas de caréater
constitucional como a insculpida no Titulo Il da Constituicdo Federal do Brasil, que trata
dos direitos e garantias fundamentais de todos os seres humanos, inclusive dos menores,
amparando-as com o direito a liberdade, a dignidade, ao respeito, etc. sendo tais principios
norteadores do processo judicial. A violagdo desses principios afeta a condi¢do de um ser
humano em desenvolvimento, acarretando prejuizos que ndo sdo passiveis de indenizacao.

Um dos principios orientadores a que obedece a intervengdo para a promogao dos
direitos e protecdo da crianca e do jovem em perigo &, nos termos da alinea ‘a’ do art.? 4.°,
da LPCJP?*4, o interesse superior da crianca ou jovem. Este principio, que tem consagragao
em varios instrumentos de direito internacional, designadamente no art.° 3.° da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, € o principal critério na decisdo em processos que se
conhecam questdes referentes as criancas.

E neste sentido que se tem verificado, quer a nivel internacional, quer ja a nivel
nacional, um progresso relevante na defesa e implementacdo de um protocolo de entrevista
forense. Incluindo a mais atual DIRETIVA 2012/29/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E
DO CONSELHO de 25 de outubro de 2012 que estabelece normas minimas relativas aos

23 POTTER, Luciane. Vitimizagdo Secundaria infanto-juvenil e violéncia sexual intrafamiliar- por uma politica
publica de reducdo de danos.3? edi¢do ver. E atual. Salvador: Editiora Juspodivm, 2019, p.88-89.

234 Lei 147\99 de 1 de setembro, disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=545&tabela=leis, Acesso em 10 Mai. de 2020.
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direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade e que substitui a Decisdo-Quadro
2001/220/JA1 do Conselho, em destaque®®:

(14) Na aplicagdo da presente diretiva, o superior interesse da crianca deve
constituir a principal preocupacdo, nos termos da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e da Conven¢do das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, adotada em 20 de novembro de 1989. As criangas vitimas
devem ser consideradas e tratadas como titulares plenos dos direitos previstos na
presente diretiva e devem poder exercer esses direitos de uma forma que tenha em
conta a sua capacidade de formar as suas proprias opinides.

(53) O risco de que a vitima seja objeto de vitimizagao secundaria e repetida, de
intimidac&o e de retaliacdo, quer da responsabilidade do autor do crime quer em
resultado da sua participacé@o no processo penal, deve ser limitado organizando
0 processo de forma coordenada e respeitosa, que permita a vitima confiar nas
autoridades. A interacdo com as autoridades competentes deve ser facilitada tanto
quanto possivel, limitando simultaneamente o ndmero de contactos
desnecessarios entre as autoridades e as vitimas, nomeadamente recorrendo a
videogravagdes das inquirigdes e autorizando a sua utiliza¢do nas audiéncias. Os
membros das profisses juridicas devem ter & sua disposicdo o mais vasto leque
possivel de medidas destinadas a evitar situacdes penosas para as vitimas durante
as audiéncias, especialmente em consequéncia de contactos visuais com o autor
do crime, com a familia deste dltimo, com os seus cimplices ou com membros do
publico. Para o efeito, os Estados-Membros devem ser incentivados a introduzir,
especialmente no que diz respeito a tribunais e a postos de policia, medidas
exequiveis e praticas que prevejam, por exemplo, a existéncia de entradas e zonas
de espera separadas reservadas as vitimas. Além disso, os Estados-Membros
devem programar, na medida do possivel, o processo penal de forma a evitar
contactos entre as vitimas e os seus familiares, por um lado, e o autor do crime,
por outro, convocando, por exemplo, a vitima e o autor do crime para audiéncias
em momentos diferentes.

Devemos acrescentar que o superior interesse da crianga € um conceito juridico vago

e indeterminado, para que possa adaptar a variabilidade e imprevisibilidade das situa¢ées em

“que se encontra 0 menor. Nao obstante estarmos perante um conceito indeterminado, na

verdade a utilizacdo deste principio € a base de uma adequada e justa promocéo e protecao

dos menores e a justificagdo para a adocdo de medidas que visem salvaguardar o perigo a

que a crianga pode ser submetida.

Tais garantais devem ser transportadas para o bojo do processo penal, entendido

como uma sequéncia de atos, definidos e ordenados pela lei processual penal. N&o nos resta

duvidas de que a populacdo infantojuvenil deve estar sujeita a interferéncia positiva do

aparelho de justica, fazendo valer seus direitos e garantias, em face do Poder Judiciario, do

Ministério Publico, da Defenséria Publica, da Defesa do Ofendido.

235

Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012L.0029&from=HU, Acesso em 20 de Mai. de 2020.
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O processo penal ndo pode ser tratado unicamente como instrumento de aplicacéo do
direito penal, € mais que isso, € um meio de efetivar os direitos e garantias individuais
assegurados na constituicdo e nos tratados e convencdes internacionais de que os paises
sejam parte?®. No mesmo sentido Aury Lopes Janior, entende que a instrumentalidade
processual correspondem duas finalidades, uma delas a satisfagdo da pretensdo acusatoria, e
a outra € a funcdo constitucional do processo, como finalidade constitucional-garantidora da
méaxima eficacia dos direitos e garantias fundamentais, com énfase ao “valor dignidade da
pessoa humana submetida a violéncia do ritual judiciario”?%.

O respeito a essas garantias constitucionais ndo podem ficar adstritos ao acusado,
deve servir a tutela da vitima-testemunha infantojuvenil em processo judicial, pois a base de
todas as garantias processuais esta na preocupa¢do com a tutela do inocente.

Cumpre salientar que o problema do desrespeito aos direitos fundamentais das
criancas e adolescentes vitimas torna-se ainda mais grave quando o desrespeito parte
daqueles que, por oficio ou mandato, foram incumbidos pela sociedade ou pelo Poder
Pdblico a se tornarem os guardides dos seus direitos?e,

No entanto verifica-se que o principio de efetiva tutela das vitimas infantojuvenis
ndo resulta aplicavel pelos operadores do direito, ndo despertando o interesse do proprio
Estado na tutela dessas vitimas especiais. A funcdo essencial do processo, enquanto
instrumento de garantia dos direitos e liberdades individuais, deveria funcionar como meio
protetor aos sujeitos envolvidos contra qualquer abuso estatal, garantindo efetividade aos
direitos individuais constitucionalmente previstos?,

Desse modo, compete ao Estado fazer valer esses direitos e garantias fundamentais
de matiz constitucional conferidos a vitima infantojuvenil no decorrer do processo,
principalmente quando essas vitimas se deparam com situacfes que venham a ameacar ou
desrespeitar tais diretos e garantias, restando a autoridade judiciaria a tutela efetiva de

aplicacdo dos principios fundamentais quando de sua participacdo em processo judicial.

236 Nesse sentido, RANGEL, Paulo. Direito processual Penal. 10% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.5.
237 LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional) 4%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

238 Crf. POTTER, Luciane. Vitimizacdo Secundaria infanto-juvenil e violéncia sexual intrafamiliar- por
uma politica publica de reducao de danos.3? edigdo ver. E atual. Salvador: Editiora Juspodivm, 2019, p.214.
29 Crf. POTTER, Luciane. Vitimizagdo Secundaria infanto-juvenil e violéncia sexual intrafamiliar- por
uma politica publica de redu¢do de danos.3? edigdo ver. E atual. Salvador: Editiora Juspodivm, 2019, pp.221.
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Como dito alhures, no ato da inquiricdo da vitima menor de abusos sexuais é que se
nota uma grande incidéncia de vitimizacdo secundaria, mesmo com a evolucdo legislativa
notada nos institutos da Declaracdo para Memoria Futura (art.271° CPP, Portugués) e no
Depoimento Especial (Lei 13.432-2017).

Lembremos que o fato criminoso percorre caminhos longos até a sua chegada aos
tribunais, tendo como protagonista a vitima menor, que ndo rara vezes € submetida a

inimeras oitivas®*®

até se submeter a Declaracdo para Memoria Futura e Depoimento
Especial — aqui pontuamos as declaracbes que a vitimas prestaram aos familiares, aos
educadores, ao Conselho Tutelar, aos profissionais da saide, ao Delegado de Policia, ao
Perito responsavel pelo exame sexoldgico — quando chega para ser novamente ouvida pelo
poder judiciario ja narrou o fato por diversas vezes.

Assim, como ja demonstrado, a Declaragdo para Memdria Futura ndo consegue
estancar ou impedir a sobrevitimizacéo, apresentado falhas, que podem ser assim resumidas:
falta de condi¢des essenciais e necessarias a nivel de formacdo dos magistrados para a
recolha do depoimento de criancas; a falta de critérios objetivos para a escolha dos técnicos
especialmente habilitados, a auséncia de um quadro de profissionais especializados e
vinculados ao sistema judicial, a dificuldade de ter técnicos especializados espalhados por
todo o pais; em relagdo ao local onde sera realizada a oitiva da vitima, ambiente informal e
reservado. As instalacdes judiciais ndo estdo devidamente preparadas para a realizacdo desta
diligéncia; no que diz respeito a exigéncia “da testemunha especialmente vulneravel deve
ser inquirida o mais brevemente possivel apds a ocorréncia do crime”?*, apresentam falhas,
tendo em vista 0 que ocorre na pratica é a oitiva do menor em uma fase mais avancada da
investigacdo, apods ja ter sido ouvida diversas vezes®??, seja no decurso da investigacio
criminal, por 6rgéao de policia criminal ou mesmo pelo Ministério Publico, seja por entidades
com responsabilidade na protecdo e promogéo dos seus direitos; outra falha pode ser notada
na previsdo legal do art. 271.°/5 do CPP, no qual estabelece que: “A inquiri¢do é feita pelo

juiz, podendo em seguida o Ministério Publico, os advogados do assistente e das partes civis

240 Vide nota 151

241 N°1 do art. 28° da Lei 93-99, de 14 de julho.

242 Catarina Ribeiro relata que em processos judiciais de abuso sexual intrafamiliar, nos quais se verificou que
“ as criangas contaram, em média, 8 vezes os fatos em investigagdo”. In A Crianga na Justica. Trajectorias e
significados do processo judicial de criangas vitimas de abuso sexual intrafamiliar, Almedina, 2009, p.180
e 175.
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e o defensor, por esta ordem, formular perguntas adicionais”, mesmo sendo passivel de
interpretacdo a luz do principio do superior interesse do menor, onde se aplicariam as regras
mais adequadas ao mesmo, como a prevista no artigo 349° do CPP, a verdade € que o
legislador abriu brechas a interpretacGes, 0 que pode causar sérios prejuizos as vitimas. A
renovacao do depoimento da vitima menor de abuso sexuais em audiéncia é tratada pelo
artigo 271°, n°8 como medida excepcional, mas a lei mais uma vez foi omissa, ndo definindo
qual o procedimento deverad ser adotado quando da oitiva do menor em audiéncia de
julgamento, se 0 comum do CPP ou o excepcional do artigo 271° do CPP.

Certa evolucdo em alguns pontos da Declaracdo para Memoria Futura podem ser
notados no Depoimento Especial da Lei 13.431-2017, como a possibilidade da oitiva ser
intermediada por profissionais especializados, que possuem mais autonomia que o descrito
no instituto portugués; como o fato da vitima menor ndo ter contato com juiz, o acusador e
a defesa; como a possibilidade do profissional especializado poder filtrar os questionamentos
do juiz e das partes, em nome da protecdo do menor; como a possibilidade do menor ficar
em siléncio durante sua oitiva; optar em nao ser inquirido novamente durante a instrucédo
criminal; ( dentre outras ja citadas quando analisamos o Depoimento Especial).

Se é certo que o Depoimento Especial é o instituto mais adaptado para evitar a
vitimizagcdo secundaria, também é certo que a sua plena aplicacdo por todo o territdrio
brasileiro encontra-se distante de ser efetivada, ora por falta de estrutura fisica e de
profissionais, ora por auséncia de entendimento pacifico acerca da sua plena aplicacdo em
pontos controvertidos, como o que permitiria a profissional especializado restringir 0s
questionamentos realizados pelo juiz, ndo os transmitindo a vitima menor, por entender que
a pergunta acarretaria sobrevitmizacdo a mesma.

O que queremos dizer € que, por mais cauteloso que tenham sido os legisladores
brasileiro e portugués quando da criacdo dos institutos da Declaracdo para Memoria Futura
e do Depoimento Especial, a aplicagdo dos mesmos na pratica comportam falhas, mesmo
gue ambos os institutos determinem que durante a oitiva do menor estejam presentes
“profissionais especializados”. InUmeras questdes degradantes durante a oitiva do menor
ainda podem existir, tendo em vista que esses, em regra, sdo a principal prova do fato
delituoso. Para que ndo sejam sobrevitimizados, é dever do Estado adequar a oitiva dos
menores, tendo por base a sua dignidade de pessoa humana e o superior interesse.
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Cabe ainda lembrarmos que a realizacdo da oitiva do menor diretamente pelo JIC
ndo esta descartada, basta verificar o que determina o artigo 271°, n.8 do CPP e da falta de
estrutura para se aplicar o Depoimento Especial em toda a extensao territorial do Brasil, 0
que também leva a uso do método ‘classico’, fonte inesgotavel de vitimizagdo secundaria.

No decorrer da oitiva dos menores ainda é possivel notar atitudes aviltantes a sua
dignidade. Oportuno ressaltar que, corriqueiramente, as vitimas dos abusos sexuais sdo
submetidas a um exame humilhante e traumatizante envolvendo aspectos de sua prévia
conduta sexual com pouca ou nenhuma ligagdo com os eventos do crime imputado. Partindo
dessa “desmoralizagdo” sexual, presume-se que a vitima consentiu com a conduta sexual do
acusado; busca-se criar esteredtipos, partindo do pressuposto que a vitima tem uma historia
sexual considerada socialmente inapropriada, questionando-se assim a sua credibilidade.
Esses questionamentos geram presungdes e preconceitos que tém por fim desconstituir a
credibilidade da prova construida em cima das palavras da ofendida®*3,

E preciso bastante cautela na busca probatéria em caso de abusos sexuais, principalmente
quando a vitima se torna o Gnico meio ou o mais “idoneo” para se provar o fato delituoso.
No afa de se encontrar a verdade real, ndo se deve permitir indagacdes a vitima a respeito do
seu comportamento sexual®** e social, anterior ou posterior ao evento criminal acontecido, é
preciso observar o principio da pertinéncia probatoria e o direito constitucional da vitima
que se proteja seu direito a intimidade, sob pena de tais provas serem inadmissiveis, quando

impliquem a intromissao irrazoavel, desnecessaria e desproporcional na sua vida intima.

243 El Acuerdo Plenario n° 1.201- CJ-116, aprovado em 06-11-2011, pelo Corte Suprema de Justica de la
Republica do Peru establece que: “el principio de pertinencia y el derecho constitucional de la victima a que se proteja
su derecho a la intimidad transforman las pruebas solicitadas para indagar respecto a su comportamiento sexual o
social, anterior o posterior al evento criminal acaecido, en pruebas constitucionalmente inadmisibles, cuando impliquen
una intromision irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida intima. Este seria el caso cuando se indaga
genéricamente sobre el comportamiento sexual o social de la victima, previo o posterior a los hechos objeto de
investigacion o juzgamiento —esta es la base de la regla 71 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI. Por el
contrario, ningun reparo se advierte en los actos de demostracion y de verificacion de las 59 ColDH. Caso Fernandez
Ortega y otros vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).
p. 194; y, Caso Rosendo Cantu y otras vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. P. 178. 50 « Apreciacion de la prueba en los delitos contra la libertad sexual circunstancias en
que se realizd la agresion sexual imputada” (Fundamento Juridico N° 34)60. Disponivel em
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/10b3e2004075b5dch483f499ab657107/ACUERDO+PLENARIO+N%C2
%B0+1-2011.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=10b3e2004075b5dch483f499ab657107, Acesso em 20 de Abr. de
2020.

244 Oportuno ressaltar que o bem juridico violado em caso de abusos sexuais contra menores vai depender da

idade do menor, quando menores de 14 anos o bem juridico violado é a autodeterminagdo, quando maiores

del4 anos, no Brasil, seré& contra a liberdade sexual.



https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/10b3e2004075b5dcb483f499ab657107/ACUERDO+PLENARIO+N%C2%B0+1-2011.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=10b3e2004075b5dcb483f499ab657107
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/10b3e2004075b5dcb483f499ab657107/ACUERDO+PLENARIO+N%C2%B0+1-2011.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=10b3e2004075b5dcb483f499ab657107
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Ao proceder & indagacio intima da vitima®*®, nota-se um conflito entre ambos o0s
direitos fundamentais e garantias constitucionais, devendo identificar uma vinculacéo légica
entre a prova indagatoria restritiva da vida intima e das teses defensivas correspondentes,
esse exame somente caberia se2%°:

a) aindagacdo esta dirigida a demonstrar que o autor do delito é outra pessoa e ndo o

processado;

b) ou se como consequéncia de impedir essa indagacdo, vulnera-se gravemente a

garantia de defesa do imputado.

Acaso a defesa, através de questionamentos, quisesse provar que ja manteve encontros
sexuais anteriores com a vitima, visando provar que nao houve abuso, mas sim atos sexuais
consentidos (nesses casos para 0s maiores de 14 anos no Brasil). Aqui, mais uma vez nota-
se 0 choque entre a garantia de defesa do imputado e o direito a intimidade da vitima, num
teste de proporcionalidade é preciso avaliar a idoneidade, necessidade da prova indagatoria
em face da prevaléncia ou nao do direito de defesa do ofendido. Questionar-se o fim buscado
é imperioso para a defesa; examinar se 0 meio para chegar a dito fim é legitimo; por fim,é
mister analisar-se a relacdo entre o meio e o fim, aplicando-se um juizo de necessidade.
Nessa toada, podemos avaliar, aplicando um juizo de proporcionalidade em sentido estrito,
se 0 grau de afetagdo ao direito & intimidade é proporcional®¥’,

O Guia de Orientacdo, embasado no Acordo Plenario da Corte Suprema do Peru,
conclui que: “essas previsdes constitucionais visam evitar desnecessarios questionamentos
da idoneidade moral da vitima, aos quais legitimaria uma gama de preconceitos de género,
orientados a rechacar a imputacdo penal com base em seu comportamento sexual. Tais
guestionamentos sdo desnecessarios e carregam uma irrazoavel intromissdo na vida intima
da vitima sem que isso traga algum elemento probatorio do caso sucedido entre a relacdo

vitima e acusado. A admissédo e exame da prova sobre o comportamento sexual da vitima so

245 Qs limites a produgio dessa prova estd descrita no “El texto de estas Reglas de Procedimiento y Prueba se
reproduce de Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, primer periodo de sesiones, Nueva York, 3 a 10 de septiembre de 2002 (ICC-ASP/1/3 y
Corr. 1), parte 11..

246 Conforme: Apreciacion de la prueba em los delitos contra la libertad sexual. Guia de Orientacion del Acordo
Plenario n°® 1-2011- CJ-116, de la Corte Suprema y la apreciacion de la prueba em los delitos contra la libertad
sexual. Disponivel  em: https://www.asfcanada.ca/uploads/publications/uploaded_guia-orientacion-
apreciacion-de-la-prueba-iprodes-asfc-canada-1marz02013-final-pdf-46.pdf. Acesso em 15 Jul. de 2019.

247 Nesse sentido Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana T-453/05, del dos de mayo de 2005]”
(Fundamento Juridico N° 25



https://www.asfcanada.ca/uploads/publications/uploaded_guia-orientacion-apreciacion-de-la-prueba-iprodes-asfc-canada-1marzo2013-final-pdf-46.pdf
https://www.asfcanada.ca/uploads/publications/uploaded_guia-orientacion-apreciacion-de-la-prueba-iprodes-asfc-canada-1marzo2013-final-pdf-46.pdf
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sera possivel se essa tem um interesse legitimo, um objeto muito precioso, definido e
delimitado e que superam o teste da proporcionalidade?,

Poderiamos ir além dos questionamentos, agravando-se a vitimizagcdo secundaria: o
acusado, com a permisséo do magistrado e o aval da acusacao, poderia trazer para o bojo do
processo fotos ou filmagens intimas entre o0 acusado e a vitima, que néo fosse a do dia e hora
do fato criminoso ora tratado, mas de periodos anteriores, com o afd de provar que a vitima
mantinha contatos sexuais pretéritos com o imputado de forma consentida. Essas fotos e
imagens também deverdo ser submetidas e julgadas adredemente, para que ingressem no
processo, ao crivo da proporcionalidade, tera que passar pela ponte do “bom senso”,
aferindo-se, antes da sua aceitacdo aos autos, se as mesmas sao Uteis, necessarias € se sdo 0
meio idoneo para afastar a imputacdo de abusos sexuais imputadas ao infrator, referentes a
caso especifico, ou se apenas vao servir para constranger, humilhar e agravar a vitimizagdo
da ofendida.

Outra questdo que se coloca: sera que a vitima, neste contexto, é obrigada a prestar
seu depoimento? Ou serd que compete ao Estado, mesmo que limite a producao probatoria,
ndo realizar a oitiva desse menores, em respeito ao principio do superior interesse da crianga?

Maria Regina F de Azmbuja?*® defende a ndo obrigatoriedade da oitiva de menores
vitimas de abuso sexual, através da seguinte indagagdo:” Podera o juiz segundo o sistema
legal vigente, dispensar a inquiricdo da crianca, em especial nos feitos criminais em que
figura como vitima de violéncia sexual intrafamiliar?”

E passa a apresentar os seguintes argumentos como resposta:

Para a doutrina tradicional, em face do principio da verdade real, instala-se a
obrigatoriedade da inquiri¢do da vitima, porquanto “deve o juiz buscar todos os meios licitos
e plausiveis para atingir o estado de certeza que Ihe permitirdo formar o seu veredito”.

Noutra vertente, sustenta a autora que a autoridade judicial, diante de pedido
formulado pelos representantes legais da vitima, pela prépria vitima ou pelo Ministério

Publico, devidamente fundamentado, de dispensa de prestar depoimento, podera a

248 Conforme: Apreciacion de la prueba em los delitos contra la libertad sexual. Guia de Orientacion del Acordo
Plenario n° 1-2011- CJ-116, de la Corte Supremay la apreciacion de la prueba em los delitos contra la libertad
sexual. Disponivel em: https://www.asfcanada.ca/uploads/publications/uploaded_guia-orientacion-
apreciacion-de-la-prueba-iprodes-asfc-canada-1marzo2013-final-pdf-46.pdf. Acesso em 15 Jul. de 2019.

249 AZAMBUJA, Maria Regina Fay. A inquiricdo da Vitima de Violéncia Sexual Intrafamiliar a Luz do
Superior Interesse da Crianca. disponivel em: http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-1450.html . acesso em
17 de Mar. 2020.
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autoridade judicial deferir o pedido, levando em consideracdo as condi¢cdes pessoais da
vitima, como idade, aspectos emocionais, existéncia de vinculo familiar ou afetivo com o
réu.

Apresenta a citada autora, para o caso de deferimento do pedido de ndo oitiva da
vitima, a seguinte solucdo: substituir a inquiri¢do da crianga vitima de violéncia sexual pela
pericia psicoldgica e/ou psiquiatrica, atraves de profissionais especializados na area da
infancia que possam aferir a materialidade através da constatacdo das lesdes ou danos ao
aparelho psiquico da vitima, podendo a autoridade judiciaria e as partes oferecerem quesitos
a serem respondidos pelo Perito. Aliada ha outros elementos de prova, como o estudo social
e a avaliacdo do préprio abusador, reservando-se a medida apenas aos casos em que a crianca
manifesta o desejo de ser ouvida pela autoridade judicial®®.

Outrossim, como vem sendo considerado pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem e ¢é referido, por todos, no Acordao proferido no Caso SN contra a
Suécia, de 2 de Julho de 2007: considerando as suas carateristicas especificas,
particularmente quando estd envolvido um menor, “o Tribunal aceita que, em processos
penais relativos a crimes sexuais, sejam adotadas algumas medidas com o propdsito de
proteger a vitima, desde que tais medidas possam ser conciliadas com um exercicio adequado
e eficaz dos direitos de defesa”?>!.

Lembramos que a ndo producdo probatoria satisfatoria para eventual condenacéo,
advinda da falta de “colaboracdao” ou da colaboragdo deficitaria da vitima ( deixou de
colaborar para evitar a vitimizacdo secundaria), pesara em beneficio do acusado ( in dubio
pro reo) e em prejuizo ao Estado ( lembramos que é o Estado que tem a obrigacéo de realizar
um julgamento justo, equanime, respeitando os direitos de todos os envolvidos, inclusive 0s
da vitima), ja que € o proprio Estado, através dos o6rgaos de controle formal, responsavel pela
vitimizacao secundaria, ele mesmo devera amargar a caréncia probatoria, absolvendo o réu,
ao invés de causar mais danos a vitima.

Importante lembrar que esses meios de antecipacdo de provas — Declaragdo para

Memoria Futura e Depoimento Especial- ndo sdo direcionadas a absolvi¢do ou a condenacao,

250 posicionamento que se encontra na mesma linha do que determina o artigo 22, da Lei 13.431-2017.

251 Disponivel em: http://hudoc. echr.coe.int/sites/fra/Pages/search. aspx#{“fulltext”:[“SNv. sweden”],”docum
entcollectionid2”:[“GRANDCHAMBER ”,”CHAMBER”],”itemid”:[“001-60564"]}, em 21/4/2013. Tradugdo
nossa, a partir da versdo inglesa.
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pode servir em beneficio da defesa, quando se constata, na dindmica do depoimento, a falta
de verossimilhanca da noticia criminis, o que, em tal hipdtese, resulta o abortamento
oportuno da persecucdo penal, por falta de justa causa?2.

E necessaria a humildade intelectual para aceitar o fato de que a visdo técnico-juridica
dos operadores do direito tem limites, portanto a capacidade profissional do jurista para ouvir
o relato da vitima infantojuvenil de abuso sexual e propor perguntas, ndo é suficiente e nem
eficiente, podendo causar um dano irreparavel as vitimas vulneraveis.

E inegavel que o Sistema de Justica comecou a utilizar procedimentos voltados a
amenizar a vitimizacdo secundaria — Declaracdo para Memdria Futura e Depoimento
Especial- e passou a investir em acdes abracadas pelo manto da interdisciplinaridade, se por
um lado isso pode ser um freio a producéo probatdria, por outro pode beneficiar a vitima,
reduzindo a sobrevitimizacdo em nome da garantia da dignidade da pessoa humana e do

superior interesse da crianga.

252 pOTTER, Luciane. Vitimizacdo Secundaria infanto-juvenil e violéncia sexual intrafamiliar- por uma
politica publica de reducao de danos.3? edicdo ver. E atual. Salvador: Editiora Juspodivm, 2019, p.368.
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VI- A VITIMIZAGAO SECUNDARIA COMO FREIO A
VALORAGAO PROBATORIA

1-A valoracgéo da prova

De um ponto de vista conceitual, pode-se dizer que a valoracdo das provas ¢ “a
atividade de percepcdo por parte do juiz dos resultados da atividade probatoria que se realiza
em um processo”?*%. Para Gascon Abellan®™* | consiste “na verificacdo dos enunciados
faticos introduzidos no processo através dos meios de prova, assim como no reconhecimento
aos mesmos de um determinado valor ou peso na formagéo da convicgdo do julgador sobre
os fatos que se julgam”. Ja Taruffo®® afirma que a valoracio da prova “tem por objetivo
estabelecer a conexao final entre os meios de prova apresentados e a verdade ou falsidade
dos enunciados sobre os fatos em litigio”.

Contudo pode-se observar que, apesar das aparentes diferencas conceituais, todas
estas definicdes conduzem ao ponto crucial da valoracdo das provas: o convencimento do
julgador acerca da veracidade dos fatos. De modo muito sintético, pode-se dizer que valorar
nada mais é sendo atribuir valor ou peso a prova trazida ao processo. A grande questdo é
como fazer isto. Qual critério utilizar para se escolher um fato e rejeitar outro? Como saber
se a testemunhalvitima esta ou ndo dizendo a verdade? Qual o grau de certeza ou de
probabilidade deve ser dado as provas judiciais? Entretanto, em meio a tantas indagacoes,
uma questdo ha que ser clara: a finalidade da valoracéo das provas nao pode ser outra sendo
a de aproximacdo, na maior medida possivel, da verdade dos fatos.

O sistema de valoracdo probatéria por nés adotado € o da livre valoracdo, que
consiste na liberdade dada ao juiz para valorar as provas aportadas ao processo de acordo
com sua propria razdo, desvinculando-se de qualquer valoracdo predeterminada ou
preconstituida pelo legislador. Em outras palavras, trata-se de uma valoracdo discricionaria
que pressupde a auséncia de regras e que, por conseguinte, exige que a “eficicia de cada

prova para a determinacdo do fato seja estabelecida caso a caso, seguindo critérios nao pré-

253 NIEVA FENOLL, J. La valoracion de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2010, p.34.

254 GASCON ABELLAN, M. Los hechos en el derecho. 3. ed. Madri: Marcial Pons, 2010, Marcial Pons,
Madrid, 2010, p.140-141.

255 TARUFFO, M. La prueba. Madri: Marcial Pons, 2008, p.132.
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determinados, discricionarios e flexiveis, fundados essencialmente em pressupostos da
razao”?°,

Contudo ha que ressaltar que esta “auséncia de regras” ndo significa uma liberdade
plena, uma vez que a atividade probatoria esta largamente regulamentada, de modo que os
juizes, assim como os Tribunais, estdo submetidos a regras juridicas relativas a atividade
probatoria. Para FERRER BELTRAN? | a livre valoragdo da prova “é livre somente no
sentido de que ndo esta sujeita a normas juridicas que predeterminem o resultado desta
valoragdo”, ou seja, concede-se ao juiz uma liberdade apenas juridica para valorar os
elementos de juizo disponiveis no processo.

Pode-se dizer, entdo, que os juizes e tribunais tém uma liberdade limitada, tanto
pelas regras juridicas, quanto pela racionalidade, na medida em que devem seguir um
procedimento racional de verificacdo dos fatos.

Na decisdo final, apesar da livre apreciacdo da prova, o julgador tem de indicar 0s
parametros da sua convic¢do, seguindo algumas regras, nomeadamente da l6gica, da razéo
e da experiéncia, sempre concomitantemente e no uso dos seus conhecimentos técnicos.

ANA LUISA GERALDES, afirma que “ o Tribunal, ao expressar a sua convicgao,
deve indicar os fundamentos suficientes que a determinaram, para que através das regras da
I6gica e da experiéncia se possa controlar a razoabilidade daquela convicgdo sobre o
julgamento dos fatos provados e ndo provados, permitindo aferir das razdes que motivaram
0 julgador a concluir num sentido ou noutro”?%8,

E ndo é diferente nos casos que envolvem abusos sexuais de menores, o dificultador
da valoracgdo nesses casos geralmente vem do parco conjunto probatério. Ressaltamos que
ndo rara vezes sobra para analise probatoria do julgador apenas o confronto entre a palavra
da vitima e do arguido, por se tratar de crime que acontece as ocultas e que em muitas das
vezes nao deixa vestigios, e, quando deixa vestigios, a pericia ndo consegue chegar a um
resultado conclusivo acerca dos abusos.

Incontestavel que, para que a palavra da vitima possa assumir especial relevo no

cenario processual, deve estar coesa com 0s demais elementos de prova carreados aos autos

256 TARUFFO, M. La prueba de los hechos. Madri: Trota, 2009b, p387.

257 FERRER BELTRAN, J. La valoracion racional de la prueba. Madri: Marcial Pons, 2007,p.45.

258 GERALDES, Ana Luisa, Impugnacio e reapreciacio da respectiva decisdo da matéria de facto. in:
Estudos em Homenagem ao Prof. Lebre de Freitas, Vol.l, p.591.
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e, em se tratando das declaragbes como meio de prova isolado, devem estar carregadas de
verossimilhanca e linearidade, analisando-se a credibilidade da pessoa que as presta e a

forma como a mesma é prestada.

2- A Valoracao do Depoimento do Menor na Apuracgao de Crimes
Sexuais.

Inegavel que, nos crimes contra a liberdade sexual, a palavra da ofendida constitui o
vértice de todas as provas.

Os crimes sexuais, na maioria das vezes, dao-se as ocultas. Em alguns deles os abusos
sexuais deixam vestigios que podem ser comprovados atraves de pericia, como o exame de
saliva, esperma, pelos ou lesdes. Ocorre que, quando a pratica criminosa ndo deixa vestigios
ou por qualquer outra forma néo se pode realizar o exame pelos peritos, a palavra da vitima
torna-se preponderante na formacéo da convicc¢éo do juiz.

Portanto a palavra da vitima é de fundamental importancia ao processo e para o
convencimento do juiz, e é nesse sentido que vem decidindo as cortes superiores de diversos
paises, incluindo o Brasil?®®, sustentando que a palavra da vitima em casos de abuso sexual
assume o papel principal para o convencimento do juiz, conforme se verifica na deciséo

exposta a seguir:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PALAVRA DA VITIMA. RELEVANCIA.
ABSOLVICAO OU DESCLASSIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.
7/STJ. INCIDENCIA. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal estadual, ao
analisar os elementos de prova constantes nos autos, entendeu pela ratificacao 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 absolvi¢édo ou readequacao tipica da
conduta, ndo encontra amparo na via eleita, dada a necessidade de revolvimento
do material fatico-probatorio, que esbarra no 6bice da Simula 7/STJ. 3. Este
Sodalicio ha muito 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
condenatorio por delito contra a dignidade sexual, desde que harmonica e
coerente com os demais elementos de prova carreados aos autos e nao
identificado, no caso concreto, o propoésito de prejudicar o acusado com a falsa

259 O Superior Tribunal de Justica, reuniu 114 acérddos sob o tema valor probatdrio da palavra da vitima nos
crimes contra a liberdade sexual, onde prevaleceu o entendimento que: ““ o depoimento de vitimas de estupro
ou de assédio sexual tem grande valor como prova em uma agdo judicial, porque, em geral, sdo praticados na
clandestinidade, sem a presenga de testemunhas”. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-jan-26/stj-
reune-decisoes-valor-depoimentos-vitimas-estupro, Acesso em 04 de Mai. de 2020.
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imputacdo de crime. 5. Agravo regimental improvido. (Acord&o registrado sob o
n° 1.211.243 — CE (2017/0311378-6), Quinta Camara do Superior Tribunal de
Justica, Relator: Jorge Mussi. Julgado em 24/04/2018. (Grifo nosso)2%°.

Ocorre que, na colheita de depoimentos infantojuvenis, ha varios elementos sujeitos
aandlise, como o grau de veracidade das declara¢des, o trauma incutido a vitima pela propria
tomada em juizo destas, o confronto entre a palavra da crianca ou do adolescente e a do
acusado adulto, bem como a consideragao de principios constitucionais®®:.

No que diz respeito ao trauma incutido na vitima, temos a “sindrome do segredo”,
que é originaria, em regra, dos abusos sexuais praticados no seio das familias que
correspondem a maioria dos abusos infantojuvenis.

A “sindrome do segredo” que consiste na dificuldade que a crian¢a ou adolescente
encontra para poder revelar o abuso sexual que sofreu ou vem sofrendo, dificuldade que
advém do medo de ser punida, pelo sentimento de culpa que carrega, pela possibilidade de
ser a ‘responsavel’ pela puni¢ao do agressor (pai, irmao, tio), pela falta de capacidade dos
adultos de protegé-la da violéncia do seu agressor?®2. Tudo isso tem um peso muito grande
no depoimento da vitima, no esclarecimento dos fatos ocorridos, exigindo dos profissionais
do direito maior sensibilidade e preparo para investigar essa violéncia tdo peculiar.

Além da ‘Sindrome do Segredo” temos as Falsas Memorias que encontram campo
fértil na mente infantil e adolescente. As falsas memdrias sdo a insercao de informacgdo néo
verdadeira ou decorrente da imaginacdo em meio a um contexto real vivenciado pelo
individuo, o qual passa a creditar que aquela informacdo, originariamente falsa ou
imaginaria, corresponde a realidade?®. Podem surgir através da inducao por terceiros (fator
externo) ou a imaginacdo (fator externo). Essas falsas memorias podem guiar todo o
depoimento dos menores e consequentemente acarretar a condenacao injusta do arguido.

Embrincados a ideia das Falsas Memorias, temos ainda a Capacidade Mnésica, isto
é, de memoria, que também pode tornar-se um obstaculo, pois o tempo em que ocorre 0
abuso e o ato de prestar depoimento pode ser tdo longo que, por vezes, a memoria das

criangas ja nao alcanca tais factos, porque a crianca até uma certa idade tem tendéncia a

260 https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia

%1 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.119.

%62 Crf. FURNISS, Tilman. Abuso Sexual da Crianca: uma abordagem multidisciplinar.Porto Alegre; Artes
Meédicas, 1993.

263 GESU, Cristina Di. Prova Penal e Falsas Memorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010 p.106-107.
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esquecer tudo o que lhe aconteceu, nao filtrando o bom, 0 mau, o certo ou o errado, e 0 stress
e a falta de confianca, gerada pelo abuso que as fazem as criangas sentirem-se depressivas,
com baixa autoestima, pode fazer com que essas memorias se confundam ainda mais e ndo
se lembrem das coisa ao pormenor. Isto é a capacidade do depoimento do menor associado
a sua memoria esta dependente do tempo que se demora para ouvir do local onde é realizado
0 interrogatdrio e da maneira que é feita a abordagem dos adultos a crianca.

O acesso processual as informacges que vitimas menores de crimes sexuais possuem
é um dos atos mais dificultosos, haja vista os bloqueios psiquicos tipicos do desenvolvimento
incompleto de sua personalidade?®. Essa fase de revelagdo dos fatos frente as autoridades
demanda planejamento, cautela e preparacdo daqueles que realizam a abordagem, sob pena
de, além da vitimizacdo secundaria, atingirem-se resultados probatorios insatisfatorios para
a acdo penal®®.

N&o ha como negar que o depoimento da vitima ndo se reveste de credibilidade
absoluta, porquanto suas declaracbes vém constantemente impregnadas de impressdes
pessoais, havendo um certo coeficiente pessoal na percepcao e na evocacao da memdria, que
torna, necessariamente, incompleta a recordacdo, de forma que ndo ha maior erro que
considerar a testemunha como uma chapa fotogréfica. Diversos sdo os fatos a interferir na
prova testemunhal, como o interesse, a emogéo, etc. Quando se trata de crianga violada
sexualmente, que se encontra em situacdo natural de vulnerabilidade, ela tende a fantasiar,
podendo ser instigada por adultos a fazé-lo, ainda com maior preciséo e riqueza de detalhes,
sem ter maturidade suficiente para compreender o significado e as consequéncias de suas
atitudes.

A abordagem da crianca, a forma como a mesma € ouvida pelos 6rgdos formais de
controle, a forma como é registrado o depoimento — se por video ou por escrito- 0
conhecimento que os profissionais especializados ou mesmos 0s magistrados tém sobre
psicologia, sociologia, direitos humanos, e principalmente, o respeito a dignidade da pessoa

humana séo fatores fundamentais para que o depoimento desses menores tenham maior ou

%4 Crf.RIBEIRO, Catarina. A Crinaga na Justica: Trajetorias e Significados do Processo Judicial de Criangas
Vitimais de Abuso Sexual Intrafimilar. Coimbra: Almedina, 2009, p.115. ao citar Melton e Pagiocca, revela
que em algumas pesquisas restou demonstrado que criang¢as ndo tem mais predisposi¢do a mentiras do que os
adultos. Quando isso ocorre, a distor¢do da verdade estd mais ligada ao medo de punicfes e ndo propriamente
uma predisposicao interna ou de ma-fé.

%5 MOURA, Jodo Batista Oliveira. Crimes Sexuais A inquiri¢do da Vitima como Objeto da Prova. Ed.
Jurua, Curitiba, 2016, p.110.
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menor credibilidade, e tudo isso sera de fundamental importancia no momento de se valorar
a prova.

Inquirir a vitima nos moldes tradicionais, com o intuito de produzir prova e elevar 0s
indices de condenacdo, ndo assegura a credibilidade pretendida, além de expd-la a nova
forma de violéncia, ao permitir reviver situa¢es traumaticas, reforcando o dano psiquico,
na medida que se espera que a materialidade, que deveria ser produzida por peritos
capacitados, venha ao bojo dos autos através do seu depoimento, sem qualquer respeito as
suas condigdes de imaturidade®®®.

A Oficina Regional para América Latina e o Caribe do Fundo das Nag¢des Unidas
para a infancia (UNICEF)?’ sustentam que os meios probatorios tradicionais empregados
em nivel judicial sdo pouco apropriados e insuficientes para constatar a realidade da vitima,
produzindo-se, muitas vezes, uma nova situagdo de maus-tratos, conhecida como
vitimizac&do secundéria.

Importa relembrar que “os resultados da investigagdo demonstram que as criangas
podem recordar e contar a sua experiéncia com precisao, desde uma idade muito baixa (nivel
pré-escolar)” e que se “fatores limitativos” frequentemente invocados, como a memoria, a
linguagem ou a vulnerabilidade a sugestionabilidade, “forem alvo de controle, através do
recurso a estratégias e técnicas de trabalho por parte dos varios profissionais, pode esperar-
se por parte das criancas a capacidade de desenvolverem com precisdo as experiéncias por
elas vividas”?%8,

E necessario desenvolver outros métodos de verificagdo dos fatos para descobrir o
que esté oculto e evitar a distorcdo que normalmente se extraem das tradicionais oitivas dos
menores.

Ressaltamos que néo rara vezes sobra para analise probatoria do julgador apenas o
confronto entre a palavra da vitima e do arguido, por se tratar de crime que acontece as
ocultas e que em muitas das vezes ndo deixa vestigios, e, quando deixa vestigios, a pericia

ndo consegue chegar a um resultado conclusivo acerca dos abusos. Nesse parco conjunto

%6 Crf, AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A inquiricao da Vitima de Violéncia Sexual Intrafimiliar a luz
do Superior Interesse da Crianca. Disponivel em http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-1450.html. Acesso
em 14 de Abr. de 2020.

%7 Disponivel em. www.uniceflac.org/espanol/testo/ppdfmalt2.htm. Acesso em 14 de Abr. de 2020.

268 Cristina Soeiro, O abuso sexual de criangas: contornos da relagéo entre a crianca e a justica, Sub Judice
n°26, Outubro/Dezembro 2003, p. 24.
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probatdrio, a palavra da vitima ganhard mais credibilidade, ndo somente porque assim
entende a jurisprudéncia, mas na medida que se usam meios eficazes durante a sua oitiva,
que visam ao mesmo tempo preservar sua dignidade, evitando a vitimizacdo secundaria, e
que visem, através de técnicas periciais e multidisciplinares, extrair dela declaracdes que
mais se aproximem da verdade.

Ponderamos o fato de ser praticamente impossivel que todos os operadores juridicos
possuam superconhecimentos da area de psicologia e da psiquiatria, concomitantes aos do
direito, assim, a solugdo parece estar na interdisciplinaridade®®. Essas ciéncias devem
interagir com o judiciario, ocupando espaco relevante no processo penal, a fim de que tome
posicoes de articulacdo e de efeito no procedimento de inquiricdo®”.

E possivel que a crianca\adolescente tenha capacidade de lidar com certas
formalidades desde que respeitada como “pessoa detentora de direitos que efetivamente ¢,
poderd entender seu papel no sistema de justica. Nesse sentido advertem Jorge Trindade e
Milena Leite Silva?"* que “o formalismo judicial pode fomentar a vitimiza¢o secundaria, se
a vitima se sentir mais um objeto da investigagdo processual do que um sujeito de direitos”.

Ao se sentir respeitada, acobertada pelo sistema de justica, tratada de forma adequada
por profissionais especializados, ouvida em um local especifico, sem a presenca do réu ou
demais sujeitos processuais, etc., certamente a vitima infantojuvenil tera melhores condicdes
de colaborar com a constituicdo da prova, que nesses casos sdo fundamentais para o deslinde
do fato. Quanto mais ‘bem colhida’ for essa prova, mais chances de termos uma valoracéo
probatdria eficaz e certeira por parte do magistrado, que podera ter mais certeza e confianca
na palavra das vitimas infantojuvenis abusadas sexualmente, por terem sido as mesmas
submetidas a um sistema de oitiva que Ihes garantiu 0 maximo de dignidade e visou extrair

0 maximo de fidedignidade.

%69 MOURA, Jodo Batista de Oliveira. Crimes Sexuais a inquiricdo da vitima como ojbeto da prova. Editora
Jurud, Curitiba, 2016, p.83.

270 Afirma FRENCH que muitos agentes que atuam nas areas juridicas possuem insuficientes conhecimentos
acerca da memoria humana, o que traz como consequéncia inevitaveis erros judiciarios em niveis significaticos.
In FRENCH, Cris. False Memories of Sexual Abuse Lead to Terrible Miscarriages od Justice. London. The
Guardian, 25 nov. 2010. Disponivel em: http://www.guardian.co.uk/science/2010/nov/24/false-memories-
abuse-convict-innocent. Acesso em 14 de Abr. de 2020.

21 TRINDADE, Jorge; SILVA, Milena Leite. Crianca e adolescente vitimas de violéncia: envolvimento legal
e fatores psicologicos estressores. In: TRINDADE, Jorge (Coord.) Direito da Crianca e dos Adolescente. Uma
abordagem interdisciplinar. Reivista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. N.54. Outubro\2004 a
abril\2005. Porto Algre: Ed. Livraria do Advogado, 2005, p.262.
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3- A Interdisciplinaridade na Inquiricdo de Vitimas
Menores de Abusos Sexuais e sua Interferéncia na
Valoracao Probatoria.

O que se pode fazer para ampliar a protecdo ao menor, reduzindo ainda mais a
incidéncia da reivitimizagdo e que concomitantemente possibilite uma melhor valoragéo
probatdria?

De inicio podemos mencionar a necessidade de criacdo de delegacias e varas
especializadas em apuracdo de crimes sexuais, com énfase para as vitimas infantojuvenis;
fornecer cursos de capacitacdo para juizes, promotores e delegados que atuam com o tema;
substituir a inquiricdo dessa vitimas, quando necessario, por entrevistas investigativas ou
avaliacdo pericial técnica; também poderia se adotar como regra que a oitiva dos menores
fossem realizadas por uma equipe de profissionais especializados, cabendo aos operadores
do direito — juiz, advogado de defesa e acusacdo- atuarem a distancia, através da realizagédo
de questionamentos dirigidos a esse profissionais que serdo os efetivos dirigentes da
inquirigao.

Dentro da sistematica de se criar mecanismo que visem reduzir a revitimizacéo de
criancas e adolescentes vitimas de abusos sexuais, além dos ja analisados - Declaracdo para
Memoria Futura e Depoimento Especial -, importante ressaltar a viabilidade da insercéo de
profissionais de setores diversos, com destaque para 0s psic6logos e psiquiatras, que possam
participar de forma mais efetiva de algumas fases.

Nesse item, de forma sucinta, buscaremos analisar métodos em que equipes
multidisciplinares poderao atuar no que diz respeito a inquiri¢do do menor vitima de abuso
sexual, ora substituindo a inquiricdo classica, ora atuando mais efetivamente durante a
inquiricdo do menor em fase judicial, visando reduzir a revitimizacdo e a0 mesmo tempo
buscar uma maior fidedignidade nas declaracdes dessas vitimas.

N&o custa lembrar que a Lei 13.431-2017, no seu artigo 22272, determina que 0s
investigadores busquem outros meios de prova, para alem do depoimento especial, visando

garantir o mais justo julgamento ao réu. Essa determinacdo de buscas por outros meios

272 |ei 13.432-2020, art. 22. Os 6rgdos policiais envolvidos envidardo esforgos investigativos para que o
depoimento especial ndo seja o0 Unico meio de prova para 0 julgamento do réu. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Iei/113431.htm
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probatdrios também devera desaguar em provas que sejam menos invasivas para a vitima e
que ao mesmo tempo gere seguranca e credibilidade no momento da sua avaliacdo pelo
magistrado, podemos, a priori, mencionar que a atuacdo de peritos multidisciplinares pode
bem contribuir com a producéo e valoragédo dessa prova.

Corroborando com a necessidade da avaliagdo da vitima infantojuvenil por uma
equipe multidisciplinar como forma de prevencdo da revitimizacdo o autor, Eduardo
Cambi?”® elenca: “A analise multidisciplinar pode contribuir para aperfeigoar e corrigir as
falhas ja observadas na oitiva de criancas e adolescentes, tais como: i) a dificuldade de
prevenir, identificar e contornar relatos provenientes de falsas memadrias; ii) a orientacdo de
genitores e familiares para que, apesar do choque emocional, sejam acompanhados por
profissionais preparados para diagnosticar suspeitas de abusos sexuais, evitando perguntas
indutoras e diretivas de respostas, as quais podem contribuir para a manipulacdo da
realidade; iii) a auséncia de conhecimento e de técnica faz com que profissionais formulem
perguntas de maneira inadequada, conduzindo as respostas das criangcas, 0 que pode
prejudicar o seu atendimento e a induzir respostas para se buscar um culpado; iv) a
necessidade de maior qualificacdo técnica dos profissionais para cogitar e lidar com a
Sindrome da Alienacdo Parental, evitando que a crianca seja manipulada por um genitor
contra o outro (falsamente acusado).”

A pericia multidisciplinar poderéa se valer de distintos procedimentos, conforme nos
demonstram (SOARES E OLIVEIRA, 2011)>* sendo: a entrevista, escalas e
questionamentos, testes projetivos e exames clinicos.

Os exames clinicos nada mais sdo do que aqueles exames fisicos realizados por
médicos pediatras, com um foco maior nas areas em que pode ter ocorrido o abuso sexual
(6rgdo genital, boca).

Os testes projetivos utilizam instrumentos que interligam a realidade interna da
crianga com o mundo externo, tentando obter informagdes sobre a sua realidade mental
acerca do delito cometido. Um exemplo seria o uso do Teste de Fabulas de Duas, que contém

10 fabulas de facil entendimento, que pode detectar uma luta interna na crianga, que

273 Eduardo Cambi (2014, p. 544) apud MISAKA, Marcelo Yukio. Violéncia sexual infantil intrafamiliar:
uma visdo interdisciplinar. Jacarezinho: UENP, 2014, p.119 e 120.

274 MISAKA, Marcelo Yukio. Violéncia sexual infantil intrafamiliar: uma visdo interdisciplinar. Jacarezinho:
UENP, 2014, p.119 e 120.
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demonstra medo, vontade ou outro sentimento ligado ao abuso, que a crianca passa para o
personagem da fabula. Outra forma é atraves de desenhos, brinquedos ou brincadeiras
expostas pelo perito pela qual a crianca expressa 0 que esta sentindo.

A entrevista seria um dos meios mais utilizados para realizar essa pericia, uma vez
que é através dela que o profissional vai conversar diretamente com a crianca, ele vai
conduzir a entrevista mas vai deixar a crianca falar abertamente, sem a interromper, podendo
acompanhar a maneira como ela se porta ao falar de certos assuntos ou situacoes, e também
é nessa hora que o perito devera interpretar o maximo de informacGes possiveis e
detalhadamente. Ele deve tomar cuidado com as perguntas feitas, para ndo induzir a crianga
a uma resposta. Uma boa tatica a ser seguida é a de pedir para a crian¢a contar uma historia
de sua vida, sempre demonstrando interesse ao que € dito.

Por fim, as escalas e questionarios que consiste basicamente em um questionario
feito pelo perito, sob determinados assuntos, que é feito a vitima. E no final, ao juntar todas
as respostas o perito consegue chegar a uma concluséo concreta a respeito do delito.

Quando falamos em interdisciplinaridade®®, falamos em complementacdo de
conhecimentos, e ndo em fragmentacdo do mesmo. A interdisciplinaridade auxilia a
compreensdo das limitagdes humanas no que tange ao conhecimento pleno. Assim, ao
admitir a participacdo desses profissionais, 0s agentes processuais ndo mais seriam o centro,
passando a admitir o processo de conhecimento como construgio por um sujeito coletivo?’®.

N&o se esta a defender a retirada de poder dos magistrados e da livre a apreciacao
da prova, sempre necessarias na manutencédo do equilibrio das garantias processuais afetas
aos sujeitos processuais.

O certo é que o formato processual penal de inquiricdo de vitimas de violéncia
sexual, nas policias e tribunais, ndo respeita a dignidade em dimensdes proporcionais ou
satisfatorias. Para que se possa de fato proteger a vitima infantojuvenil que sofreu violéncia
sexual, deve-se investir em alternativas para lidar com ela no que diz respeito ao

procedimento de inquiri¢do.

275 Njo é objeto travar aqui uma discussdo acerca de quais profissionais da areas da salde, psicélogos ou
psiquiatras devem compor esse quadro, pois demandaria um desvio de foco na investigacdo.

276 FAVERO, Teresinha Eunice. Depoimento Sem Dano, Protecao Integral e Servigo Social: Refletindo Sobre
a (Im) propriedade da Exposicdo da Crianca e do Adolescente e Uso do Intérprete. In. Jodo Batista de Oliveira,
Crimes Sexuais a Inquiri¢do da Vitima como Objeto da Prova. Curitiba, ed. Jurug, 2016, p.193.
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3.1. A Substituicdo da Inquiricédo da Vitima por Pericia Multidisciplinar.

Num primeiro plano e de forma excepcional, poderiamos pensar em uma pericia
multidisciplinar que venha a substituir a oitiva dos menores abusados sexualmente,
principalmente quando esses menores forem de tenra idade e n&o conseguirem expressar por
palavras seus sentimentos.

Sustenta AZAMBUJAZ?"" a possibilidade de substituir a inquirigio da crianca vitima
de violéncia sexual intrafamiliar pela pericia psicoldgica e\ou psiquiatrica, através de
profissionais especializados na area da infancia, aliados a outros elementos de prova, como
0 estudo social e a avaliacdo do proprio abusador, reservando-se a inquiricdo da vitima aos
casos em gque a mesma manifesta o desejo de ser ouvida pela autoridade judicial.

Continua a citada autora argumentando que a pericia multidisciplinar pode dar lugar
a inquiricdo das vitimas infantojuvenis nos crimes que envolvem violéncia sexual,
mostrando-se uma alternativa que melhor atende ao superior interesse da crianga, permitindo
ao julgador, no momento da valoracdo probatoria, aferir até mesmo a materialidade delitiva
através do dano sofridos ao aparelho psiquico da vitima?'®,

O pedido de realizacdo da pericia em substituicdo &’ inquiricdo pode partir dos
representantes legais da vitima, pela prépria ofendida ou pelo Ministério Publico,
devidamente fundamentado, o magistrado pode deferir o pedido, levando em considera¢ao
as caracteristicas pessoais da vitima a sua relacdo com o abusador, seus vinculos familiares,
seus aspectos emaocionais, dentre outros.

A pericia pode ser definida como “um conjunto de procedimentos técnicos que tenha
como finalidade o esclarecimento de um fato de interesse da justica”, deve ser realizada por
Perito, “Técnico incumbido pela autoridade de esclarecer fato da causa, auxiliando na
formulacdo de convencimento do juiz”. O Perito da infincia precisa ser capaz de reunir e

articular conhecimentos tedricos e praticos sobre desenvolvimento infantil, psiquiatria

277 AZAMBUJA, Maria Regina Fay. A inquiricdo da Vitima de Violéncia Sexual Intrafamiliar a Luz do
Superior Interesse da Crianca, disponivel em: http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-1450.html . acesso
em 17 de Mar. 2020.

218 AZAMBUJA, Maria Regina Fay. A inquiricdo da Vitima de Violéncia Sexual Intrafamiliar a Luz do
Superior Interesse da Crianca, disponivel em: http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-1450.html . acesso em
17 de Mar. 2020.
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clinica e saude mental da crianca e do adolescente, da familia, avaliacdo psicolégica e
psiquiétrica, ética forense, legislacéo, entre outros 2°.

Nada impede que essa pericia seja realizada por uma equipe multidisciplinar, onde
sdo exigidas habilidades especificas por parte dos peritos, pois variados sdao os danos e
comportamentos apresentados pelas criancas vitimas do abuso sexual. Deste modo, faz-se
necessario a constituicao de uma equipe com diversidade de profissionais com conhecimento
em areas especificas, que possam auxiliar ao magistrado, trazendo informagdes
enriquecedoras para 0 conjunto probatorio, através de analises em suas respetivas areas.

Nesse caso especifico, apds a analise, os peritos confeccionardo um laudo. Visando
dar maior credibilidade a pericia e respeitando o contraditério e a ampla defesa, o laudo
apresentado pelos peritos deve conter o maximo de informacdes sobre a vitima, descrevendo
detalhadamente cada relato por ela apresentado, sem deixar passar nenhum detalhe e devem
sempre trazer respostas aos quesitos apresentados pelas partes (artigo 1602, caput, do CPP).
Caso o laudo apresentado necessite de complementacdo, as partes poderdo requerer
esclarecimentos sobre o que foi apresentado ou, requerer a oitiva do perito (artigo 159, 85°,
I, do CPP) 281,

Na confeccdo desses laudos 0s expertos deverdo apontar ndo apenas os abusos fisicos
sofridos pela vitima, mas também como ela foi traumatizada psicologicamente, se houve
algum dano emocional e se ela esta preparada ou ndo para depor novamente na fase de
instrucdo processual, determinando-se também se a crianca realmente sofreu o abuso, se foi
induzida ou fantasiou sobre os fatos, o que sera fatal para o julgamento do caso, resultando
a condenacao ou ndo do acusado e se ocorrer um erro por parte do judiciario nesta fase, serd
fatal para qualquer uma das partes, levando a condenagdo de um inocente ou a
sobrevitimizagédo da crianca.

O que se pode concluir e é defendido por essa ideia de reducdo de danos é que a

conclusdo dada pelos laudos periciais serd mais concreta do que os outros meios de reducao

218 Crf. AZAMBUJA, Maria Regina Fay. A inquiricdo da Vitima de Violéncia Sexual Intrafamiliar a Luz
do Superior Interesse da Crianca, disponivel em: http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-1450.html . acesso
em 17 de Mar. 2020.

280 Art, 160. Os peritos elaborardo o laudo pericial, onde descreverio minuciosamente o que examinarem, e
responderdo aos quesitos formulados

281 8 50 Durante o curso do processo judicial, é permitido as partes, quanto & pericia: | — requerer a oitiva dos
peritos para esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos, desde que o mandado de intimag8o e os
quesitos ou questes a serem esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia minima de 10 (dez) dias,
podendo apresentar as respostas em laudo complementar;
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de dano aplicados isoladamente no Brasil e m Portugal, por esses laudos serem realizados
por profissionais especificos e especializados nas areas em que estdo atuando, sdo
merecedores de uma maior capacidade de apuracéo e investigacéo.

O intuito ndo € a substituicdo da atividade jurisdicional pelo perito. Claro que esses
laudos deveréo passar pelo crivo do magistrado e demais integrantes do processo, ndo se
deve sempre extrair certezas absolutas dos laudos, o magistrado devera ter condi¢des, através
de ampliacéo da sua capacitacao e especializacdo, de tirar melhores conclusdes dos mesmos,
integrando-os ao restante do conjunto probatério®®,

Por fim, ndo podemos olvidar que a situacdo ideal € a inquiricdo das vitimas
infantojuvenis, e que a substituicdo dessa pela pericia técnica multidisciplinar somente
devera ocorrer em casos excepcionais, quando ficar constatado a impossibilidade ou grande
dificuldade na sua realizacdo e quando a oitiva dos menores trara mais dano que vantagens

as mesmas.

3.2 O Uso da Entrevista Investigativa na Avaliacdo dos Abusos Sexuais
Contra Menores.

Seguindo essa mesma linha da importancia de intervencdo de equipe multidisciplinar
na recolha de prova em crime de abuso sexual que envolve menores, temos a possibilidade
da realizagdo de entrevistas investigativas, que podem substituir a inquiricdo em juizo.

Gostariamos de destacar a entrevista como meio de melhor obten¢éo e valoragdo da
prova nos crimes de abuso sexual que envolve menores. Com enfase no protocolo de
entrevista forense do National Institute of Child Health and Human Development
(NICHD)?8,

N&o ha como negar que a utilizacdo de técnicas e protocolos de entrevista ajudam a

ultrapassar algumas limitagdes no que diz respeito a oitiva dos menores?*. Dentre esses

282 De acordo com pesquisa feita junto & UCPJ, relativa as pericias realizadas até 2005, em um universo de 32
processos transitados em julgado, identificou-se que apenas em dos casos houve divergéncia do magistrado
quanto a opinido emitida pelo perito. GONCALVES, Rui Abrunhosa. Psicologia Forense em Portugal: Uma
Historia de Responsabilidade e Desafios. Andlise Psicoldgica, Lisboa, v.28, n.1, p.109-110. Disponviel em
http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0870-82312010000100008, Acesso em 20 de
Abr de 2020.

284 Como é o caso dos guides criadores de linha orientadoras relativos as entrevistas de criangas vitimas de
crimes, tendo em conta as suas necessidades e carcteristicas, usados no Reino Unido, incialmente em 1992,
designado de “Memorndum of good practice on video recorded interviews with child witnesses for criminal
proceedings”, posteriormente sendo substituido pelo “Achieiving Best Evidence in Criminal Proeceedings-
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protocolos, um dos mais usados no mundo?® é o Protocolo NICHD?¢- National Insitute of
Child Health and Human Developmente- Faller, 2015, lamb er al, 2008; La Rooy et al., 2015.
Nesse protocolo utiliza-se um guido de entrevista estruturado e adaptado a crianga,
incentivando-a ao relato espontaneo sobre os abusos, competindo ao entrevistador interferir
0 minimo possivel na narrativa da crianga, facilitando a obtencdo de informagdes em mais
quantidade e como melhor qualidade, competindo aos peritos a realizacdo de um maior
numero de questdes abertas que por vezes é capaz de amealhar melhores detalhes acerca dos
abusos sexuais, obtendo assim um testemunho mais proximo da realidade, o que fatalmente
influenciara na valoracdo probatoria.

A entrevista, de um modo geral, pode ser dividida em trés etapas: a construcdo do

rapport, a solicitacio de relato livre e a utilizagdo da técnica da pergunta sugestiva®’

,que
pode melhor ser subdivida em sete etapas®®:

Primeira etapa: Construgdo do rapport, o entrevistador cria um ambiente favoravel
para falar sobre o crime que presenciou ou sofreu, inserindo na conversa temas distintos dos
abusos sexuais. Apds ganhar a confianga do menor, quando o entrevistado bem se adapta a
esse estimulo, acontece de 60% das criangas suspeita de terem sido vitimas de abuso sexual
revelarem acontecimentos abusivos?®®. Segunda Etapa: Explicagdo dos motivos da
entrevista, apos ganhar a confianga do menor, o entrevistado passa explicar o motivo da
mesma esta ali e como se realizara a entrevista. Terceira Etapa: Recriacdo do contexto

original e relato livre, o entrevistador, por meio de orientagdes explicitas, ajuda a testemunha

Guidance on Interviewng Victims and Witnesses, and Using Special Measures” e o “Guidance for Interviewing
Child Witnesses ande Victimas in Scotland”.

285 PEIXOTO, Carlos Eduardo\RIBEIRO, Catarina\ALBERTO, Isabel, << Protocolo de Entrevista Forense do
NICHD: contributo na obtencéo do testemunho da crianga no contexto portugués>>, in Revista do MP, n°® 134,
2013, p.181.

286 protocolo desenvolvido por um estudo aprofundado de MICHAEL LAMB e seus colaboradores ao longo de
20 anos sobre o desenvolvimento das criangas no sistema de jusitca.

287 SOARES, Sandra Cristina; OLIVEIRA, Rodrigo Grassi. Instrumentos de Avaliacdo do Abuso Sexual na
Inféncia. In AZAMBUJA, Maria Regina Fay; FERREIRA, Maria Helena Mariante (Coords.). Violéncia Sexual
Contra Criangas e Adolescentes. Porto Algre: Artmed, 2011. p.168.

288 AVILA, Gustavo Noronha de; GAUER, Gabriel José Chitér; ANZILIERO, Dinéia Lago. Memodria (s) e
Testemunhos. In POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila; AVILA, Gustavo Noronha de. (Orgs.).
Crime e Interdisciplinaridade: Estudos em Homenagem a Ruth M. Chittd Gauer. Porto Alegre: EDIPUCRS.
2012, P.379-392. APUD MOURA, Jodo Batista de Oliveira, Crimes Sexuais a Inquiricdo da Vitima como
Objeto da Prova. Curitiba, ed. Jurug, 2016, p.196-201

289 Nesse sentido ORBACH, Y., Lamb, M. E,, Stemberg, K. J, Williams, J. M. G., & Dawud-Noursi, S. (2001). The
effect of being a victim or witness of family violence on the retrieval of autobiographical memories. Child
Abuse & Neglect, 25(11), 1427-1437. APUD PEIXOTO, RIBEIRO. Carlos Eduardo, ALBERTO, Catarina, ,
Isabel, << Protocolo de Entrevista Forense do NICHD: contributo na obtencdo do testemunho da crianga no
contexto portugués>>, in Revista do MP, n°® 134, 2013, p.181.
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a recriar o contexto original da agressdo, fornecendo pistas “ visuais, auditivas, tateis,
olfativas e gustativas”, inclusive sugere o fechamento dos olhos a fim de que a testemunha,
em seu tempo, regresse a experiéncia vivenciada®°. Assim que o entrevistado adentra no
contexto, ele é estimulado a relatar livremente o que conseguir lembrar, sem qualquer tipo
de edigdo com base em julgamento de relevancia quanto ao conteudo rememorado. Quarta
Etapa: Questionamento, logo depois das questdes abertas, quando a entrevistador ja possuir
algum contetdo acerca do tema, ele passa a direcionar perguntas visando suprir as lacunas
deixadas pela entrevista aberta, elogiando o entrevistado acerca do esfor¢o despendido até
ali. Quinta Etapa: Recuperacdo variada e extensiva, aplica-se quando o entrevistado nédo
consegue se recordar de um evento, utiliza-se a técnica de relatar o fato de tras para frente,
ou solicita-se que a vitima se coloque no lugar de outra pessoa que tenha passado por
experiéncia, descrevendo-a sobre nova perspectiva. Sexta Etapa: Sintese, nessa etapa o
entrevistador faz uma sintese, com as préprias palavras do entrevistado, sobre o contetdo do
relato. Dando oportunidade ao entrevistado de confirmar ou alterar o que foi dito. Sétima
Etapa: Fechamento, o entrevistador termina a entrevista agradecendo e ressaltado a imp
ortancia da contribui¢do do entrevistado, deixando um ambiente de empatia.

Outro ponto em destaque no citado protocolo de entrevista é a necessidade de prévia
preparacdo, atraves da analise das informagdes j& existentes acerca do abuso sexual,
englobando também a preparacao do local onde vai ocorrer. Interessante ponto do protocolo
é a recomendacdo de que no local da entrevista ndo tenha elementos distratatores, como
brinquedos, o que dificulta a distracdo dos menores.

N&o hé& unanimidade na aplicagdo dessa técnica, alguns doutrinadores como Pires de
Sousa defende que a técnica ndo deve ser usada indiscriminadamente, excluindo da sua
submissdo menores de 7 anos?.

Compreender a gravidade e o trauma causado pelos abusos sexuais a essas vitimas,
entender até aonde vai sua capacidade de comunicagdo, interpretar sua linguagem e toda a

histéria em que esta envolvida, respeitando as garantias necessarias a tomada de sua

290 AVILA; GAUER; ANZILIERO, 2012. p.385-6.
291 SOUZA, Luis Filipe Pires de. Prova Testemunhal. Coimbra: Almedina, 2003.p.82.
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inquiricdo, pode ser o melhor caminho para se chegar a verdade, resultando inclusive na
absolvicdo do acusado 2%,

A adocdo desse protocolo ndo tem a pretensdo de resolver o problema da
revitimizacdo, mas, sabendo das dificuldades operativas da inquiricdo de vitimas menores
de abuso sexual, o intuito € que ao permitir a intervengdo de uma equipe de profissionais
especializados voltados a esse fim, e em certos casos, cria-se mecanismos de minimizacao
dos efeitos da violéncia sexual que permitam, quando possivel, uma melhor valoracédo da

prova através obtencdo de uma inquiricdo mais robusta, fiavel*®*mais proxima da verdade.

3.3- Efetiva Intervencdo da Equipe Multidisciplinar no Decorrer da
Inquiricdo da Vitima.

A importancia da oitiva das vitimas menores em processo judicial ndo passou
desapercebida a nivel internacional, nomeadamente podemos citar o artigo 12°. Da
Convengdo Sobre os Direitos da Crianga, que consagrou nos n°s 1 e 2 que: “Os Estados
Partes garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito de exprimir livremente
a sua opinido sobre as questbes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em
consideracdo as opinides da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade. Para este fim,
¢ assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e administrativos
que Ihe respeitem, seja diretamente, seja através de representante ou de organismo adequado,
segundo as modalidades previstas pelas regras de processo da legislagio nacional”?%,

N&o podemos olvidar que a Convencao do Conselho da Europa para Protecdo das
Criancas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos Sexuais, realizada em Lanzarote, no ano
de 2007, determinou que as audi¢des da crianga que se encontrasse nessa situacao fossem
efetuadas por profissionais com formacdo adequada a esse fim, e que, se possivel e

apropriado, as audi¢des fossem efetuadas pelas mesmas pessoa?®®.

292 Jodo Batista de Oliveira, Crimes Sexuais a Inquiri¢io da Vitima como Objeto da Prova. Curitiba, ed.
Jurud, 2016, pp.192.

293 Crf. PEIXOTO, RIBEIRO, Carlos Eduardo, ALBERTO Catarina , Isabel, << Protocolo de Entrevista
Forense do NICHD: contributo na obtencéo do testemunho da crianga no contexto portugués>>, in Revista do
MP, n° 134, 2013, p.181.

2% Disponivel in http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm, Acesso em 22 de Jun
de 2020.

2% Artigo 35 © Audicéo de Crianga- da Convengéo do Conselho da Europa para a Protecgéo das Criangas contra
a Exploragio Sexual e o0s Abusos Sexuais, Lanzarote, 25-10-2007. Disponivel in
http://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-do-conselho-da-europa-para-protecao-das-criancas-
contra-exploracao-sexual-e--0, Acesso em 22 de Jun. de 2020.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm
http://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-do-conselho-da-europa-para-protecao-das-criancas-contra-exploracao-sexual-e--0
http://www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-do-conselho-da-europa-para-protecao-das-criancas-contra-exploracao-sexual-e--0
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Destacamos na Convencdo a relevancia da oitiva da crianca ndo ser realizada por
pessoas distintas do JIC ou do delegado de policia, e sim por profissionais especializados.

Podemos afirmar que em Portugal existe uma grande lacuna na area da entrevista
forense de crianca no ambito judicial, acreditando-se que seja pela complexa ligacao das
areas da Psicologia e do Direito. A importante juncdo desses dois ramos ainda ndo é
totalmente aplicada, sequer prevista pelo legislador, que consagrou a audi¢do do menor a ser
realizada pelo juiz, apenas estipulando a obrigatoriedade de ser essa audicdo realizada em
ambiente informal e reservado e o menor estar assistido por um técnico especializado
habilitado para seu acompanhamento.

Nesse ponto especifico, a legislacdo brasileira encontra-se um passo a frente da
portuguesa, notamos que a ja menciona Lei 13.431\2017 estabelece, dentre outros institutos,
0 Depoimento Especial, que determina no seu artigo 12 uma maior liberdade de atuagéo dos
“profissionais especializados” durante o recolhimento da oitiva do menor, com destaque para
0S seguintes incisos:

Art. 12. O depoimento especial seré colhido conforme o seguinte procedimento:

| - os profissionais especializados esclarecerdo a crianga ou o adolescente sobre
a tomada do depoimento especial, informando-lhe os seus direitos e 0s
procedimentos a serem adotados e planejando sua participacéo, sendo vedada a
leitura da denuncia ou de outras pecas processuais;

Il - é assegurada & crianca ou ao adolescente a livre narrativa sobre a situacio
de violéncia, podendo o profissional especializado intervir quando necessario,
utilizando técnicas que permitam a elucidacao dos fatos;

V - o profissional especializado podera adaptar as perguntas a linguagem de
melhor compreenséo da crianca ou do adolescente;

Com base nesse procedimento quem conduz a oitiva do menor sdo os profissionais
especializados, ndo mais o delegado ou juiz, iniciando por preparem a crianca ou adolescente
acerca do depoimento, prestando-lhes esclarecimentos acerca do ato, quem o conduzird, o
local que serd realizado, a importancia da colaboracdo do menor,etc. Esses mesmos
profissionais asseguraram que o menor tenha a liberdade de se expressar da melhor maneira
que lhe couber, intervindo, atravées de técnicas especificas para aclarar o que esta a dizer a
vitima. Além disso, compete aos citados profissionais adaptar os questionamentos realizados
pelo juiz e pelas partes, tomando o maximo de cautela possivel para ndo produzir

revitimizacao.
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A citada Lei foi regulamentada pelo Decreto n° 9.603\2018, que no artigo 26
estabelece que o depoimento especial deve ser conduzido por autoridades capacitadas,
evitando-se questionamentos que possam induzir o relato da crianga ou atentem contra a sua

dignidade, na medida em que podem configurar, em tese, “violéncia institucional”?%.

O dispositivo resguarda, ainda, a autonomia profissional daquele que conduz o
depoimento, respeitados os codigos de ética e normas profissionais de cada categoria. Do
cotejo desse dispositivo com o contido nos artigos 5°, inciso VII e paragrafo tnico, e 12, 83°,
da Lei n° 13.431/2017, conclui-se que o técnico responsavel pela coleta do depoimento
especial ndo deve assumir uma postura meramente “passiva” por ocasiao da diligéncia, mas
sim protagonizé-la, ndo podendo permitir, em qualquer hipétese, que sejam formuladas
perguntas que causem constrangimento e/ou sofrimento a crianga ou adolescente (sem jamais

perder de vista que ndo é esta quem esta em julgamento)?®’,

Mais recente aconteceu a criacdo do Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense com
Criancas e Adolescentes Vitimas ou Testemunhas de Violéncia, 0 mesmo foi embasado no
NCAC — National Children’s Advocacy Center, sendo apoiados pelas seguintes instituigdes
: CNJ- Conselho Nacional de Justi¢a, a Childhood Brasil, UNICEF e National Children’s
Advocacy Center.

O citado Protocolo foi criado para ser usado em entrevista forense no contexto de
audiéncias de tomada de depoimento especial®®®, e foi dividido em duas etapas, a primeira
denominada de Construcdo do Vinculo que tem carater introdutério visando o
estabelecimento de empatia entre a crianga entrevistada e o (a) entrevistador (a), o

compartilhamento dos principios gerais da entrevista e 0 conhecimento do contexto em que

2% O artigo 5° do Decreto traz a definicdo de “violéncia institucional” — que é aquela praticada por agente
publico ou no desempenho de fungao ptiblica, em institui¢do de qualquer natureza, por meio de atos comissivos
ou omissivos que prejudiquem o atendimento a crianga ou ao adolescente vitima ou testemunha de violéncia —
bem como de revitimizacdo quando do acolhimento ou acolhida. BRASIL, Decreto 9.603 de 10 de dezembro
de 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2018/Decreto/D9603.htm,
consultado em 25 de Jun. de 2020.

297297 CNMP- Conselho Naiconal do Ministério Publico-Guia pratico PARA IMPLEMENTACAO DA
POLITICA DE ATENDIMENTO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS OU TESTEMUNHAS DE
VIOLENCIA. CNMP, Brasilia, 20109. Disponivel em:
file:///C:/Users/Utilizador/Downloads/GUIA%20CNMP%20%20ESCUTA%20ESPECIALIZADA%20E %20
DEPOIMENTO%20ESPECIAL.pdf acesso em 25 de Jun. de 2020.

298 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/protocolo-brasileiro-de-entrevista-forense-de-criancas-e-
adolescentes-e-apresentado-em-webinar/, acesso em 24 de Jun. de 2020.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9603.htm
file:///C:/Users/Utilizador/Downloads/GUIA%20CNMP%20%20ESCUTA%20ESPECIALIZADA%20E%20DEPOIMENTO%20ESPECIAL.pdf
file:///C:/Users/Utilizador/Downloads/GUIA%20CNMP%20%20ESCUTA%20ESPECIALIZADA%20E%20DEPOIMENTO%20ESPECIAL.pdf
https://www.cnj.jus.br/protocolo-brasileiro-de-entrevista-forense-de-criancas-e-adolescentes-e-apresentado-em-webinar/
https://www.cnj.jus.br/protocolo-brasileiro-de-entrevista-forense-de-criancas-e-adolescentes-e-apresentado-em-webinar/
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vive a crianca e\ou adolescente, a segunda etapa € 0 momento da entrevista em que se busca
conversar sobre os potenciais fatos ocorridos, € considerada a parte principal da entrevista

O Citado Protocolo, embasado no protocolo de entrevista forense do NCAC — EUA\
Alabama — possui muitas semelhangas com outros Protocolos, principalmente no ponto onde
indicam a necessidade dos entrevistadores poderem estimular narrativas livres a partir de
guestionamentos abertos e limitar os questionamentos por meio de perguntas fechadas

O Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense € usado na fase investigativa inicial e
em sessdes de depoimento especial realizadas nas unidades policiais e também na fase
judicial, incluindo as sessfes de producédo antecipada de provas. As diretrizes dos PBEF esta
em observancia com as normatizacdes presentes na Lei 13.341\2017 e no Decreto de
Regulamentagio n° 9.603\2018%°

2991, O reconhecimento de que criangas e adolescentes gozam dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana (Art. 2); 2. O direito de serem ouvidas e expressar seus desejos e opinides, assim como de permanecer
em siléncio (Art. 5-V1); 3. O direito de serem resguardadas de qualquer contato, ainda que visual, com o suposto
autor ou acusado, ou com outra pessoa que represente ameaca, coagdo ou constrangimento (Art. 9); 4. O direito
de serem ouvidas em local apropriado e acolhedor, com infraestrutura e espaco fisico que garantam sua
privacidade (Art. 10); 5. O direito de lhes ser assegurada a livre narrativa sobre a situa¢do de violéncia, podendo
o(a) profissional especializado(a) intervir quando necessario, utilizando técnicas que permitam a elucidacgdo dos
fatos; 6. Deve-se possibilitar ao profissional que esteja conduzindo a entrevista forense a oportunidade de
conduzi-la de forma integral antes de se realizar a interacdo com a sala de observacdo ou sala de audiéncia; 7.
N&o se deve realizar a leitura da denlncia ou de pegas processuais para a crianga ou o adolescente, pois essa
acdo implica em alta probabilidade de induzir seu depoimento, em conformidade com o determinado no Art.
12-1 da Lei n® 13.431/2017; 8. Ndo se deve interromper o relato livre da crianca ou adolescente, salvo em caso
de comprovada necessidade; 9. As perguntas devem ser encaminhadas para o(a) entrevistador(a) e avaliada a
pertinéncia delas pelas autoridades que estejam conduzindo a sessdo de depoimento especial, organizadas em
bloco, conforme regulamentado no Art. 12-1V da Lei n° 13.431/2017; 10. Visando a garantir o grau de
confiabilidade das respostas, as perguntas das partes poderdo ser adaptadas ou reelaboradas ao nivel
sociocultural e do desenvolvimento cognitivo, emocional e de linguagem da crianga ou adolescente pelo(a)
entrevistador(a), que deve observar e comunicar as eventuais limitacfes da entrevistada ou entrevistado (Art.
12-V); 11. Deve ser informado que estudos cientificos demonstram que perguntas sugestivas aumentam a
probabilidade de respostas ndo fidedignas, prejudiciais a coleta de provas, podendo ser indeferidas durante a
audiéncia, a critério do magistrado, de forma a ndo provocar prejuizos a crianga ou ao adolescente. Entende-se
por perguntas sugestivas aquelas que incluem informac6es que nao foram previamente fornecidas pela prépria
criancga durante a entrevista sobre aspectos especificos da violéncia e da autoria da violéncia ou que implicam
em uma forte expectativa sobre o que ela deve dizer; 12. N&o poderao ser realizadas perguntas que violem os
direitos da crianca e do adolescente, como aquelas que colocam as vitimas na condi¢cdo de responsaveis pela
situacdo de violéncia que esta sendo alvo de investigacdo ou judicializacdo. Nesses casos, 0s(as)
entrevistadores(as) devem sinalizar essas eventuais ocorréncias ao magistrado, situacdo que pode ser
enquadrada como uma forma de violéncia institucional tipificada no Art. 4-1V da Lei n° 13.431/2017, entendida
como a praticada pelo préprio judiciario, inclusive quando gerar revitimizacdo. Entende-se por perguntas que
violam os direitos da crianca e do adolescente aquelas que pode coloca-los na condicdo de responsaveis pela
violéncia da qual estdo sendo ouvidos como vitimas; 13. Visando a protecdo da crianca e do adolescente e do(a)
entrevistador(a) e & validagdo das evidéncias coletadas, deve-se gravar a entrevista desde o inicio, incluindo a
etapa da construgdo da empatia; 14. Caso haja indicadores de que o réu ndo deve ter acesso ao contetdo da
entrevista durante a realizagdo do depoimento, deve-se adotar os procedimentos previstos no Art. 12 § 3° e 4°:
“o profissional especializado comunicara ao juiz se verificar que a presenca, na sala de audiéncia, do autor da
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Esse tipo de intervencao, realizada por uma equipe multidisciplinar, no decorrer do
audiéncia é de grande valia para que o menor possa manter o seu equilibrio emocional,
lembramos que ele estara em um local adequado, longe do formalismo das salas de
audiéncia, quanto mais equilibrado for o meio, quanto melhores forem as técnicas aplicadas
por esses profissionais na direcdo da oitiva dos mesmos, mais credibilidade podera ser
depositada nos fatos trazidos com a sua oitiva, e certamente menos vitimizacao secundaria
teremos.

Cabe lembrar que a legislagdo portuguesa, nesse ponto, € mais timida, determinando
apenas que 0 menor seja assistido no decurso do ato processual por um técnico especialmente
habilitado para o seu acompanhamento®®. No inciso seguinte do artigo 271° do CPP, n.5,
estd determinado que a inquiricdo sera feita pelo juiz.

Percebe-se que nesse ponto especifico existe uma grande diferenca entre os institutos
brasileiro e portugués. No sistema brasileiro a conducdo da oitiva fica por conta dos
profissionais especializados, no portugués, a conducdo ainda esta a cargo do JIC, a quem
compete realizar as perguntas diretamente ao menor.

N&o se deve olvidar que um projeto-piloto estd em curso desde de 2015 em alguns
tribunais da comarca de Porto, onde se procederam a mais de 70 entrevistas, mediante
declaracBes para memoria futura, realizadas por psicélogos forense com formacdo para
efeito e ndo por JIC, como ordena a lei processual penal.

Esse teste traduziu-se essencialmente na tomada de declara¢Ges para memdaria futura
das criancas vitimas de crimes sexuais, pelo psicélogo forense, numa sala com vidro
unidirecional, onde estdo presentes o juiz de instrucdo, o procurador do Ministério Publico
e 0s advogados, sem que a crianga 0S consigam ver, ou aperceberem-se da sua presenca,

sendo a entrevista guiada pelo psicologo, apenas fazendo este, um breve intervalo a fim de

violéncia pode prejudicar o depoimento especial ou colocar o depoente em situacdo de risco, caso em que,
fazendo constar em termo, sera autorizado o afastamento do imputado”. Nas hipéteses em que houver risco a
vida ou integridade fisica da vitima ou testemunha, o juiz tomara as medidas de prote¢do cabiveis, inclusive a
ndo realizacdo da transmissdo em tempo real para sala de audiéncia e/ou gravacdo em audio e video (Art. 12 §
40); 15. Deve-se estabelecer que, em caso de problema técnico impeditivo para a realizagdo ou finalizacdo do
depoimento especial, serd marcada nova audiéncia, respeitando as peculiaridades pessoais da crianga ou do
adolescente.

300 Art.271°, n.4 do CPP.



129

garantir que todas as questBes dos presentes fossem questionadas, da maneira que este
entendia.

O citado projeto-piloto foi fruto de um estudo sobre as declaragcdes para memoria
futura®?, ndo sendo reconhecido como valido, por muitos membros da classe judicial,
invocando a ilegalidade da substituicdo do JIC por um psicélogo forense na recolha de
declaracbes do menor. Ndo diferente foi a reacdo do MP, visto com certo ceticismo,
defendendo o que estd consagrado na lei, ponderando que deveria apostar-se mais na
formag&o especifica dos juizes e procuradores.

Oportuno ressaltar a importancia da oitiva dos menores quando vitimas de abusos
sexual, como ja exposto, por inUmeras vezes, a Unica prova acerca da autoria e até mesmo
da materialidade advém das palavras da vitima. Além de ser a principal fonte de prova, a
declaracdo da vitima ndo pode deixar de ser recolhida, toda vez que ela manifestar seu
interesse em colaborar com a justica. O que ndo se faz coerente é submeter essas ja
vulneraveis pessoas a uma oitiva onde as mesmas ndo sdo devidamente respeitadas como
pessoas em desenvolvimento, sequer sdo observadas as garantias minimas como participante
processual.

O que se quer ressaltar € que quanto mais for possivel, no decorrer da inquiricdo das
vitimas infantojuvenis, a intervengdo de uma bem preparada equipe multidisciplinar,
atuando inicialmente através da preparacdo do menor e depois como dirigente da oitiva,
deixando aos demais atores processuais- juiz, advogado, acusa¢do- a funcdo apenas de
confeccionar os questionamentos e repassar aos profissionais, que vao ser responsaveis por
equalizar essas perguntas e transmitir da melhor forma possivel aos menores ou até mesmo,
guando os questionamentos forem despropositados, deixar de realiza-los, menos
revitimizacad teremos e mais credibilidade podera se extrair da inquiri¢éo.

Claro que, somando a equipe multidisciplinar devemos estar amparados por um local
adequado, uma sala equipada e fora dos foruns ou tribunais, dividida por vidro unidirecional,

onde a vitima ndo possa ver as partes e 0 juiz, em que as participantes processuais ougam a

301 O projeto piloto foi criado, em Portugal, por CARLOS EDUARDO PEIXOTO, psicologo forense no &mbito
do seu estudo das declaragdes para memoria futura, que concluiu que a maioria das perguntas que faziam as
criangas eram de escolha forcada e direcionadas, 0 que contaminava a maioria dos detalhes fornecidos pelas
criangas aos juizes o que consequentemente, afetava a sua credibilidade, disponivel em
http://www.asjp.pt/2017/04/10/psicologos-substituem-juizs-na-audicao-acriancas-vitimas-de-abuso/.  Acesso
em 12 de Fev. de 2020.
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inquiricdo e que a mesma possa ser gravada, buscando-se manter, também, o maximo dos
direitos assegurados aos arguidos.

Por derradeiro, denota-se que a vitimizacdo secundaria pode atuar como freio a
valoragdo probatdria nos delitos contra a dignidade sexual, todas vez que insistimos em nédo
respeitar as peculiariedades das vitimas infantojuvenis, toda vez que deixamos de observar
0s institutos ja existentes que muito humanizaram o depoimento desses menores, quanto mais
insistimos em manter uma instru¢do probatoria nos moldes classicos, quanto mais ndo nos
interessarmos pelo apoio de equipes multidisciplinares, menos credibilidade podera ser
extraida da oitiva dos menores, ao contrario, quanto mais nos preocuparmos com os direitos
e garantias dessas vitimas, acolhendo-as de forma a mantermos o maior respeitos a sua
dignidade, tratando-as como reais portadoras de superiores interesses, mais justas e
equanimes serdo as decisdes judiciais, mais salvaguardado estara o réu de ndo sofrer injustas
condenac0es, mais certos estaremos de estar aplicando uma justica que se aproxime da téo

almejada verdade.
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V-CONCLUSAO:

No decorrer dessa dissertacdo, notamos que a apuracdo de crimes sexuais passa
necessariamente pelo estudo da vitima e pelo estudo protetivo da vitima. A anélise da vitima
sob a éGtica protetiva consiste em estuda-la na perspectiva de sujeito de direitos, que merece
protecdo sob o prisma do respeito a dignidade da pessoa humana, da privacidade, da
intimidade e da ndo vitimizacao secundaria, com a minimizacdo maxima dos danos psiquicos

secundarios.

Encontrar o ponto de equilibrio entre a prova do fato delituoso e as garantias a que
fazem jus os participantes do processo ndo é tarefa das mais faceis de ser executadas,
principalmente no que diz respeito aos direitos das vitimas. Em regra, os direitos e garantias
afetos ao acusado encontram-se exaustivamente descritos no ordenamento juridico,

enguanto os direitos e garantias das vitimas ndo possuem a mesma amplitude protetora.

N&o estamos aqui a dizer que ndo houve evolugdo em relacdo a protecao de vitima
de crimes sexuais no decorrer dos anos, as fases da vitimologia e o que se entende por vitima
na atualidade ja& demonstram essa evolucao. Outro ponto positivo que podemos destacar € a
mudanca de paradigma no que diz respeito ao bem juridico protegido pela norma penal nos
crimes sexuais,Se antes 0 bem juridico protegido era a moral ou 0s costumes, se 0 interesse
da ndo violagéo sexual tinha uma vertente comunitaria, agora temos uma visao voltada para
a vitima, podemos dizer que hoje o bem juridico protegido pela norma em relacdo aos
menores € bem mais amplo, abarcando, além da sua autodeterminacdo, o seu livre
desenvolvimento da personalidade, o seu desenvolvimento pessoal, cognitivo, sexual e
psicoldgico, o que, por si SO, ja enseja uma maior protecao a essas vitimas vulneraveis.

Todavia existe ainda o ranco da coletividade no que diz respeito ao interesse pela
punicdo do infrator nos crimes desse jaez, basta analisar que em ambos 0s ordenamentos
juridicos, como regra, a acdo penal é publica incondicionada, o que faz com que a vontade
da vitima ndo seja fundamental para dar inicio ao processo, afastando a analise da afetacédo

direta que esse tipo de processo pode ter na vida desses ofendidos.

Além do mais, impera o entendimento no campo jurisprudencial e doutrinario que a

palavrava da vitima tem grande influéncia probatdria, nesse tipo de crimes que, em regra,
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ocorrem na clandestinidade. A transformacado da vitima no principal meio de prova, com o
nitido intuito de buscar a punicdo do infrator, acarreta severas consequéncias no campo da

revitimizacao, conforme demonstrado.

Em verdade, isso diz muito a respeito do lugar ainda reservado a vitima menor de
abuso sexual nos sistemas processuais penais brasileiro e portugués, visto prioritariamente
como mero objeto de producdo de prova. N&o seria exagero afirmar que infelizmente aquela
pessoa fisica considerada vitima do crime segue importando muito mais ao modelo de
persecucdo penal pelo que pode dizer a respeito do tema sob apuracéo do que pela violéncia

experimentada contra si em virtude do fato criminoso.

Ao ser tratada como mero agente\objeto de investigacdo criminal, a vitima passa a
impor barreiras & produgdo probatoria, iniciando por ndo levar o fato criminoso ao
conhecimento das autoridades constituidas, gerando o fendmeno denominado de ‘cifras
negras’, e mesmo quando o fato chega ao conhecimento dos 6rgdo formais de controle, a
vitima, ao ser tratada como mero objeto de producao de prova, recua e passa a nao colaborar

com a sua producao.

Se, num primeiro momento, a producao probatdria é limitada pelo desinteresse da
vitima — leia-se, temor pela revitimizacdo - apds ultrapassarmos as barreiras probatérias
impostas pela vontade do ofendido, num segundo momento, competira ao Estado impor
barreiras a producdo da prova toda vez que essa ensejar ou possuir potencialidade em
produzir sobrevitimizacéo, em respeito a dignidade da pessoa humana e do superior interesse
do menor.

Nessa senda, notamos que os Estados, com arrimo em instrumentos internacionais,
tém se preocupado em reduzir a revitimizacdo infantojuvenil nos crimes de abusos
sexuais.Para tanto inseriram no bojo dos seus ordenamentos juridicos institutos como o da

Declaracéo para Memoria Futura e o Depoimento Especial.

Ocorre que esses institutos, conforme apresentado no decorrer do tema, ainda
contém deficiéncias que afetam a producdo da prova e geram vitimizacdo secundaria,
deficiéncias essas que podem ser notadas desde a delimitagdo legal dos institutos até a sua

aplicacdo pratica.
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E preciso refletir e aprimorar mais acerca da salvaguarda dos interesses da vitima, no
que diz respeito aos crimes sexuais. E preciso cada vez mais reconhecer que o envolvimento
da crianga, vitima nos procedimentos judiciais, € fundamental para que se alcance a justica.
Para isso € importante promover medidas para fomentar a participacdo das mesmas,

adequando os procedimentos de forma a reduzir os efeitos negativos desta experiéncia®.

Nesse sentindo, cada vez mais ganha campo o entendimento de que a producéo de
provas, no processo, principalmente quando se trata de provas testemunhais, deve ser
realizada de forma multidisciplinar. O juiz tem seu papel, mas nunca ira substituir um
Psicologo, Psiquiatra ou um Assistente Social. Todos os profissionais devem atuar de forma
conjunta, com o fim de amenizar o peso dos fatos na vida futura do depoente e também os
danos causados ao processo na coleta infrutifera de informag6es. Mesmo que isso as vezes

se concretize como freio a producédo probatoria.

Quanto mais adequado for o recolhimento da prova nesses processos, com destaque
a inquiricdo da vitima, buscando-se com a utilizacao de técnicas e equipes multidisciplinares
evitar a0 maximo a revitimizacdo, mais probabilidade teremos em obter provas que se
aproximem da verdade, melhores condi¢des daremos aos julgadores de valorarem a prova e

produzirem justas decisoes.

302 LIPOVSKY, J. The Impact of Court on Children: Research, Findings and Practical Recommentadations.
Jorunal od Interpersonal Violence, 1994, 9 (2), 238-257, APUD, CATARINA RIBEIRO, p.103
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