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RESUMO: No contexto de protecdo dos direitos humanos, a prova penal como
motivo de revitimizacdo de criangas € propoésito de discussdo pelas ciéncias
envolvidas, sobretudo o Direito, a Psicologia e o Servi¢co Social, conduzindo assim, a
analise da producédo probatoria e suas justificativas. A pesquisa, apos revisitar a
bibliografia acerca da infancia e o tratamento a ela dispensado, bem como o sistema
de provas do processo penal, estudou 0s processos judiciais em que criangas foram
vitimadas por crimes contra a dignidade sexual, transitados em julgado em 22
instancia pelo Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Utilizou-se as ferramentas
metodoldgicas quanti-qualitativas, sendo os dados obtidos por meio do levantamento
de informacgdes processuais comparaveis e no viés qualitativo, por amostragem,
foram analisados os discursos desses processos e a relacédo entre os tipos de prova
com a fundamentacdo da decisédo judicial. Apurou-se ainda o superficial arranjo
entre as ciéncias envolvidas, o que deprecia ndo s6 a qualidade da prova, como
também a protecao da crianca. O resultado aponta para a afirmacdo de um percurso
processual que respeite os direitos humanos das vitimas na utilizacdo de provas e
contribua para a efetividade das decisfes judiciais como meio de responsabilizacéo

dos autores de crimes contra criangas.

PALAVRAS-CHAVE: INSTRUCAO PROBATORIA PENAL. DIGNIDADE SEXUAL.
CRIANCAS REVITIMIZADAS. PROTECAO INTEGRAL.



ABSTRACT: In the context of human rights protection, criminal victimization of
children as proof of motive is purpose of discussion involved the sciences, especially
the Law, Psychology and Social Work, thus leading to the analysis of evidentiary
production and their justifications. The research, after revisiting the literature on
childhood and the treatment she dispensed and the evidence system of criminal
procedure, studied the legal proceedings in which children were victims of crimes
against sexual dignity, by the courts in 2nd instance by State of Tocantins Court of
Justice. We used the methodological tools quantitative and qualitative, and the data
obtained from the survey of comparable procedural information and qualitative bias
by sampling the speeches of these processes and the relationship between the types
of proof on the grounds of the judgment were analyzed. It was also found the surface
arrangement between the involved sciences, which cheapens not only the quality of
the evidence, as well as child protection. The result points to the affirmation of a
procedural route that respects the human rights of victims in the use of evidence and
contribute to the effectiveness of judgments as a means of accountability of

perpetrators of crimes against children.

KEYWORDS: INSTRUCTION PROBATIVE CRIMINAL. DIGNITY SEXUAL.
CHILDREN REVICTIMIZED. FULL PROTECTION.
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INTRODUCAO

A discussao acerca do procedimento de escuta de criancas e adolescentes
vitimas de crimes contra a dignidade sexual instalada nos percursos do exercicio
profissional da Psicologia, do Servico Social e o do Direito, instigou a presente
pesquisa a ponderacao de justificativas e consequéncias da utilizacdo da crianga no
sistema de provas do processo penal.

A Psicologia e o Servico Social defendem a pratica de atos que evitem a
revitimizagdo das criancas e tenham respeitados seus direitos humanos de pessoa
em situacdo peculiar de desenvolvimento, sempre pautada e fundamentada no
principio da protecéo integral.

Esse desiderato inclinou os tribunais brasileiros a buscarem técnicas mais
humanizadas, contudo, os 0Orgdos representativos de psicélogos e assistentes
sociais ndo convergem com a pratica do depoimento especial indicada pelo
Conselho Nacional de Justica-CNJ na Recomendagéo n°33/2010.

Em matéria penal e processual penal, o enfoque é o autor do crime e as
garantias de um processo e uma pena sem arbitrariedades.

Coroléarios desse quadro, os atos de 6rgdos de investigacdo e de julgamento
avocam criancas vitimas para o relato dos fatos em busca da verdade quanto a
materialidade e autoria da agressado, sendo esse depoimento inclusive, relevante
elemento probatério, j& que o crime ocorre muitas vezes sem testemunhas e sem
vestigios.

Ocorre que esses atos de rememoracao detalhada dos acontecimentos, como
exigem as partes no trdmite processual, € causa de novos sofrimentos a crianca,
apresentando-se como uma violéncia institucionalizada e revelando-se uma questéao
gue esbarra em muitos obstaculos metodoldgicos para a escuta e ao mesmo tempo
a protecao da vitima.

A prova oral é tdo imprecisa que inclusive especialistas juridicos hesitam na
asseveracao de que é meio possivel para obtencédo da verdade e, se isto é certo,
injustificados sao 0s motivos para a revitimizagdo proveniente de um depoimento
detalhado da vitima, em contexto juridico.

Sao fatos trauméaticos que, em razdo da sua condi¢cdo de desenvolvimento,

pela eventual proximidade de parentesco com o agressor, bem como pelo
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transcurso do tempo, ganham inidmeros contornos que se imiscuem e produzem,
com grandes possibilidades, uma prova inexistente e ocasionam um erro judiciario,
configurando-se distante da efetividade da decisao judicial.

Por outro lado, a aplicacdo da lei penal contribui superficialmente para a
melhoria das condi¢cdes de vida da crianca vitima, ja que a violéncia precisa ser
reparada e, nesse sentido, as sequelas psiquicas devidamente acompanhadas.

Nesse cenario, apesar dos impasses, ja é reconhecida a necessidade de
outorga da funcéo pericial diretamente pelo juiz ja que estamos diante da inquiricao
judicial, uma atividade cujo foco é determinado pelo sistema legal, mas que exige
respostas sobre fatos que extrapolam a subjetividade fragilizada da vitima; é
realizada sob demanda judicial e que, portanto, se sujeita a riscos de validade,
podendo o perito assumir o relevante papel de revelacdo, o que dependera de
perspectivas e objetivos distintos, conforme a vertente de sua avaliagdo. De outro
modo, apenas sera repetida a vitimizacdo dessa crianca no contexto processual, por
meios de avocar-lhe testemunho ou outros meios de retirar a protecdo da sua
existéncia ou do que sobrou dela, ao invadir e sobressaltar sua fragil condicdo numa
conducédo sem efetividade da prestacgéo jurisdicional.

Assim, a vindicacdo da crianca vitima na producao de prova processual penal
apresenta-se como um conflito entre os principios, de um lado, da verdade real, do
contraditério e ampla defesa - garantidores do devido processo em favor do
acusado— e, de outro lado, da protecao integral — garantidor de assisténcia total e
irrestrita a crianca, excluindo qualquer forma de leséo.

Professando esse raciocinio, a presente dissertacdo € constituida de trés
capitulos tedricos e um empirico. O estudo tedrico expde a compreensao da
definicdo legal e psicoldgica de crianca, bem como do principio da protecao integral,
da busca da verdade no processo penal, os tipos de provas admitidos, o dialogo das
ciéncias envolvidas no sistema de provas e, por fim, quais sdo na atualidade as
abordagens e os registros processuais dos profissionais que atuam na investigagao
de crimes em que figura como vitima de crime contra a dignidade sexual em cotejo
com a decisédo judicial proferida, tendo de um lado, a responsabilizacdo do acusado
e, de outro lado, a garantia da protecao integral a crianca.
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1 A CRIANCA

A primeira legislacdo latino-americana a denotar preocupac¢do com a infancia
€ a lei brasileira de nimero 8.069, datada de 13 de julho de 1990, conhecida como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, que define crianca como a pessoa de
até doze anos de idade'. E, na concepcdo de Santos (2012, p. 42), um dos atos
mais completos de propostas incentivadoras do “desenvolvimento de estratégias,
meios e métodos que enfrentem a violéncia contra acrianga”.

Essa mesma definicdo de crianca ndo é encontrada nos demais atos
normativos em vigor que tratam da tematica. As diferentes disposicGes apresentadas
pela Convencdo dos Direitos da Crianca® - mais ampla, e pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil® - que dispde das denominacbes crianca,
adolescente e jovem -, tdo-somente reforcam a necessidade de atencédo para as
peculiaridades que cada expresséao pretende englobar.

Em mencdo as distincbes entre crianca e adolescente, os autores do
anteprojeto do ECA, segundo Ishida (2015, p. 8), “ressaltam que a diferenciagao
decorreu de politica legislativa, levando-se em conta a média da época provavel de
transicao da infancia para a adolescéncia.”

Vislumbrando esse cuidado com as especificidades de cada fase, por
representar uma dimensdo mais estreita do que seja infancia, ademais na atual
modernidade descomedida que assola o desenvolvimento humano, para efeito deste
trabalho, as referéncias a crianca estdo associadas ao conceito apresentado pelo
ECA.

Ademais, encerra a presente abordagem o desafio de ouvir a crianca, o que,
para o ECA nao se reduz ao ato de prova processual, mas a um direito, ampliando
as razdes para que seja afastada a suaonerosidade.

Nesse contexto, exige-se que o profissional envolto com a tematica deva ser

preparado para compreender a ldgica da crianga, o seu mundo, reconhecer os

1Artigo 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

2Artigo 1° Para efeitos da presente Convencéo considera-se como crianga todo ser humano com
menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a
gnaioridade seja alcancada antes.

Artigo 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian¢a, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacgao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagcado, exploracéo,

violéncia, crueldade e opressao.
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aspectos do desenvolvimento infantil presentes na linguagem, especialmente porque
‘O que é real para a crianga é traduzido em seu discurso e em suas agodes.”
(LORDELLO, 2014, p.43).

1.1 Acriancae alinguagem

O processo de entendimento social do homem é alcangado quando uma
linguagem comum permita o dialogo. Assim, o que pode ser compreendido é a
linguagem, ndo o homem, €é a linguagem que permite acesso ao mundo
(GADAMER, 1997 apud STRECK, 2011).

Nessa esteira, a definicdo legislativa de crianca esta ao encontro da
significacdo apresentada por Piaget (1999), que apresenta o desenvolvimento
infantil em estagios variantes do nascimento até a adolescéncia, posterior aos 12
anos de idade, conforme a expresséao dalinguagem.

As criancas sdo mais logicas nas acbes do que nas palavras, portanto,
conversam, dialogam, ainda que com sinais e simbolos (PIAGET, 1999), o que
justifica a compreensdo, ainda que brevemente, do progresso das internas
construcbes humanas proprias dessa fase e como ocorre sua transmissao para o
mundo exterior.

Registra o autor que o estagio inicial varia do nascimento a lactancia, ou seja,
de 0-2 anos de idade. Marcado por coordenacdes sensoriais e motoras direcionadas
pelas necessidades basicas, a integracdo de habitos e percepcdes pela experiéncia
sdo rapidos e ja presentes os reflexos emocionais e intelectuais®, intimamente
relacionados com as acles e igualmente de forma reversa, sendo possivel a
reconstrucao mental de uma imagem.

Posteriormente, as condutas sdo modificadas com o aparecimento da
linguagem, marcando a primeira infancia, de 2-7 anos de idade. Contudo, a crianga
ainda ndo domina a verbalizacdo, como ja domina a acéo, sendo capaz de afirmar,
mas ndo de demonstrar, ja que o egocentrismo inerente a essa fase nao permite

perceber que existe o ponto de vista dos outros, nem de que é necessaria a

*“Ora, toda conduta supde instrumentos ou uma técnica: sdo os movimentos e a inteligéncia. Mas,
toda conduta implica também modificagSes e valores finais (o valor dos fins): sdo os sentimentos.
Afetividade e Inteligéncia séo, assim, indissociaveis e constituem os dois aspectos complementares
de toda conduta humana. (...) os primeiros medos, por exemplo, podem estar ligados a perda de
equilibrio ou a bruscos contrastes entre um acontecimento fortuito e a atitude anterior. (PIAGET,
1999, p. 22/23)
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comprovagdo do que se fala. Destaca-se que “é normal que o pensamento da
crianca comece por ser irreversivel, e especialmente, quando ela interioriza
percepcdes e movimentos sob formas de experiéncias mentais, estes permanecem
pouco moveis e pouco reversiveis.” (PIAGET, 1999, p. 33/35).

O dltimo estagio inclui a crianca de 7-12 anos de idade, capazes de uma
comunicacdo eficaz, conversam com trocas reais de informacdes, e de superacao
da heteronomia, com possibilidades de estabelecer compromissos com fatos que
ocorrem ao seu redor e com 0s quais convive nas suas relacdes interpessoais, pois
alcanca a fala expressiva e compreende o ponto de vista alheio, em que 0 senso
moral ja pode ser associado diante do desenvolvimento intelectual presente, mas a
consciéncia do justo e do injusto decorre de uma injustica (involuntaria ou
imaginaria) da qual a crianca é vitima e isso a conduz separar a submissdo da
retiddo. (PIAGET, 1999)

A partir dessas compreensdes, € possivel aferir que situacdes de violéncia
revelam-se de maneiras diferentes em cada pessoa, ndo apenas em razdo do
enquadramento em um ou outro estagio, mas ponderando a evolucdo natural e a
interacdo socializada, como apresenta Piaget, somada ao seu proprio
desenvolvimento, consequente de avanco ou retardo individual e influéncia matua
com o0 meio ambiente. As diferencas entre as criancas e suas histérias despertam a
imprescindibilidade do cuidado as rotinas executadas pelos diversos profissionais
envolvidos.

Assim, peculiar € ouvir, interpretar a manifestacao na linguagem e na conduta
conforme o estagio do seu desenvolvimento, aferido objetivamente pelo critério
idade e pela avaliacdo do contexto em que estd inserida, mas que, pela
circunstancia de violéncia, deve ser considerada como forma ndo s6 de
compreender 0 que a crianca quer externar, mas também de se evitar a agravagao
da lesdo psiquica, que constituird a formacdo consequente da pessoa e suas

relacdes interpessoais.
1.2 A protecdao integral
Em um passado recente as criangas eram tratadas como propriedade de seus

pais e sujeitas a muitas formas de violéncia sem ter a quem recorrer. Historiando as

civilizagdes, Azambuja (2011, p. 24/25) relata que:
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Na antiguidade, existiram praticas que envolviam iniameras formas de
violéncia a crianca, referendadas pela prépria legislagdo, como demostram
0 Cdadigo de Hamurabi (1728-1686 a.C), as Leis de Ré6mulo (Roma), a Lei
das XII Tabuas (303-304) (...) No final do século XIV, as criangas ndo eram
mencionadas em legados ou testamentos, (...) Durante parte da Idade
Média e da Idade Moderna, as criancas foram consideradas adultos em
miniatura. (...) Somente no final do século XVIII e inicio do século XIX, a
infancia comecgou a adquirir maior visibilidade.

Com a Il Guerra Mundial e o exterminio de milh6es de seres humanos, muitas
criancas ficaram Orfas, cabendo aos 6rgdos publicos e a sociedade privada a
implantagdo de um sistema de protecdo a criancas e adolescentes, com destaque
para o UNICEF, que no pés-guerra forneceu assisténcia as criancas sobreviventes®
(UNICEF BRASIL).

Na contemporaneidade, a crianca tem, no plano tedrico, por suficiente a
protecéo integral compreendida tanto pelo sistema nacional quanto por importantes
instrumentos internacionais de direitos humanos.

O direito a atendimento e cuidado especiais foi admitido pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas de 1948 e pela Declaracéo
Universal dos Direitos da Crianca de 1959.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 227° também
possui orientacdo nesse sentido: oferecer prioritariamente as criangcas 0s meios e
mecanismos para usufruto de uma vida digna, além de adiantar protecdo contra
“toda forma de negligéncia, discriminagcédo, exploragédo, violéncia, crueldade e
opressdo.”, inaugurando um sistema participativo, de forma que tanto a familia,
guanto o Estado e a sociedade sdo responsaveis, em absoluta prioridade, pela
defesa e garantia dos direitos das criancas.

Em consonancia com o ECA, a Convencéo Internacional sobre os Direitos da
Crianca’, que possui carater coercitivo, exige que as acbes do Estado-parte
considerem, primordialmente, o interesse maior da crianga.

E o reconhecimento de direitos proprios e especificos & crianga, em virtude de
sua condicao de pessoa em desenvolvimento, a qual se deve protecéo diferenciada

e integral.

® 0 Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia — UNICEF foi criado em 1946 por decisdo unanime da
éAssembIeia Geral das Nag¢des Unidas.

Referenciado na nota 3.
" De 1989, ratificada pelo Brasil em 1990, prevé no seu artigo 3° que, “Todas as acgdes relativas as
criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse
maior da criancga.”
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Enfatiza Rossato (2011, p. 33) que o “atendimento a crianga deixou de ser
essencialmente assistencialista, ou mesmo correcional-protetivo, para que a crianca
e 0 adolescente fossem focados como credores de uma politica de atendimento”.

A protecdo incondicional da crianca também € lembrada pelo Pacto de San
José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos)® que prevé:
“‘Art. 19. Toda crianga tem direito as medidas de protegdo que sua condigdo de
menor requer por parte da familia, da sociedade e do Estado.”.

Essas disposicbes normativas representam o direito posto, conferido pelo
Estado e revela aquilo que é util para atender ao bem comum, vigorando em
determinado tempo e parcela geografica. Na verdade, pronuncia o direito natural, ou
seja, “o conjunto minimo de preceitos dotados de carater universal, imutavel, que
surge da natureza humana e que se configura como um dos principios de
legitimidade do direito. (...) o ordenamento ideal, a justica superior e suprema.”
(Siqueira Jr., 2012, p. 42/43) de cada crianca.

Sao normas programaticas ineficientes, contudo, se acdes estatais conjugadas néo
realizarem materialmente as previsdes escritas, restando as criangas a mesma
condicdo indiferente de outrora, com a agravante de ter o direito malogrado apesar

do arcabouco de afirmacdes.

1.4 O abandono

O que verdadeiramente se observa € que a infancia — sem oposi¢do — nunca
integrou participacdo no processo eleitoral e na producédo de riqguezas de um Estado.
Ao contrario, a crianca € definitivamente, uma pessoa a ser tutelada, assistida
integralmente, de forma que ndo ha registro de governo que demonstre importancia
decisiva em proporcionar com satisfacéo os direitos que Ihes assessoram, em uma
postura mercantil, ambiciosa que se escora no Estado Democréatico de Direito.

Assim, as previsbes normativas constituem-se em producédo legislativa sem
efetividade, resume-se apenas a uma conquista formal que afirma valores e inseri
um sentimento de bem-estar a partir da imagem de um Estado que corresponde aos
anseios sociais, contudo, sem dar eficacia normativa a lei, vez que assume

compromissos e transfere a solugdo para um futuro indefinido, uma nitida

® De 1969, ratificado pelo Brasil em 1992.
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configuragdo de legislagdo simbodlica (NEVES, 2011). A qualidade de sujeito de
direitos que lhe é atribuida normativamente, mas ndo € materializada, afasta a
crianca da condicdo social que Ihe seria propria ou a condi¢cdo social que ocupa lhe
conduz ao desamparo (dos) politico(s).

Nesse cenario, é tipica a situacdo de violéncia, bem como do ciclo de
repeticdes, revelando um verdadeiro abandono. Assume assim o Estado - diante da
confusdo dos eleitos - uma vontade que nao lhe é propria, que ndo € a vontade
declarada pelas normas, impessoal. Contrariamente, age inspirado pelos seus
interesses ou daqueles que lhes possam ser Uteis.

A deriva esta a crianca, igualmente o homo sacer e sua vida nua, matavel,
tematizada por Agamben (2002), pois ambos, avessos a vida politicamente
considerada, receberam rejeicdo a condicdo de sujeito de direitos, desprovidos do
préprio direito que lhe é natural, pois apesar de inerente, é ignorado, especialmente
pela conveniéncia de quem detém o discurso do Estado.

Essa estrutura politica que, apesar da existéncia de normativa imperativa,
seleciona e censura a atividade que pretende desempenhar e, consequentemente, a
vida humana que deseja ver desenvolvida, evidencia o poder soberano de decidir a
excecao, aquilo que sera excluido da lei. Evidencia o poder soberano de decidir o
gue é sacrificavel, ou melhor, quem é sacrificavel. (AGAMBEN, 2002)

Houve tempo em que a configuragdo da vida nua foi representada pela
infancia desprotegida, quando sequer haviam formalidades a serem observadas.
Contudo, mais grave € atestar que mesmo apOs o indispensavel passo da
legalidade, a crianca ainda é personagem alijada, excluida do sistema de concretude
sociopolitica, situada a margem, porgue ndo recebe sem ressalvas a adequada
tutela.

Inobstante a propria norma constitucional e a legislagéo interna assumirem o
compromisso de protecdo integral da crianca e, além das deficiéncias corriqueiras
de alimentag&o, educacdo, saude e seguranca publicas, a crianca ainda padece de
uma agressao oficializada quando comparece na qualidade de vitima de violéncia
sexual perante o sistema de justica.

O fato é denominado de revitimizacdo, verificado no procedimento de
inquiricdo das criangas vitimas, diante da relevancia dos efeitos negativos
produzidos, pois a crianca € levada a rememorar em momentos diversos e

imprevistas vezes a agressao sofrida para diferentes pessoas, dentre as quais estao
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juizes, promotores, policiais, psicologos, assistentes sociais e conselheiros tutelares
(SANTOS, 2012).

Apesar de reconhecida a revitimizag&o, o sistema judicial insiste na oitiva da
crianca vitima porgue os crimes normalmente ndo deixam vestigios, nem contam
com testemunhas, pois geralmente acontece as escondidas, 0 que torna a vitima
uma peca fundamental para a apuracdo dos fatos e consequentemente contribui
para a punidade.

Genuinamente se esta diante do legitimo abandono agambeniano: “Aquele
que foi banido ndo é, na verdade, simplesmente posto fora da lei e indiferente a
esta, mas é abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco no limiar em
que vida e direito, externo e interno, se confundem.” (AGAMBEN, 2002, p. 36)

A crianga vitima tdo-somente recebe razoavel atencdo do soberano — o
Estado —, quando é descoberta a agressédo, ou seja, quando sofre a exclusdo do
sistema que tem o dever de lhe assegurar protecio. E nessa ocasi&o, no estado de
excegdo, que a crianga vitima encontra, ainda que ineficientemente, com a
legalidade e com o aparato estatal, pois receberd o atendimento do Conselho
Tutelar, da Delegacia de Policia, do Ministério Publico; sera ouvida pelo Judiciario.

A situacao é contraditdria, porque € na exclusao que se encontra protecao,
entretanto, Agamben (2002, p. 116) explica que

A relagdo de abandono é, de fato, tdo ambigua, que nada é téo dificil que
desligar-se dela. O bando € justamente o poder de remeter algo a si
mesmo, o0 poder de manter-se em relagdo com um irrelato pressuposto. O
que foi posto em bando é remetido a propria separagdo e, juntamente,
entregue a mercé de quem o abandona, ao mesmo tempo excluso e
incluso, dispensado e, simultaneamente, capturado.

E € justamente isso que se constata quando ocorre a exclusdo da crianca da
protecdo normativa que lhe é devida, pois Ilhe é permitida a prescricdo de fato
criminoso, ocasido em que a vitima, jA abandonada sera aproximada da lei.
Registra-se que na situacéo de revitimizacao relatada, a crianga € novamente levada
a condicdo de excluséao, ja que a protecédo integral ndo |he é assistida, ndo se
comprometendo com sua situacdo peculiar de vulnerabilidade, o que requer, de fato,
uma protecdo incondicional, irrestrita e a mais ampla presumivel.

Isso somente sera possivel se evitado o contato da criangca com o sistema de
justica ou se esse contato respeitar elementos fundamentais do contexto, como a

idade e o desenvolvimento cognitivo, a linguagem e a melhor forma de
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comunicacdo, a memoria e suas falibilidades conjugadas a distancia temporal com o
fato, o sofrimento e ainda o papel social e familiar do agressor.

Se essa protecdo o poder soberano ndo possuir condicdes de proporcionar,
sequer a verdade da crianca pode exigir, porque sera uma verdade impossivel, ja

maculada pela agresséo por ele autorizada experimentar.
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2 PROCESSO PENAL: O CRIME E A SUAVERDADE

Dentre as iniumeras formas de violacdo de direitos, a violéncia contra a
dignidade sexual de criancas e adolescentes € a quarta mais frequente, segundo
registra o servico de denuncias da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica.

Anteriormente eram denominados de crimes contra 0os costumes e em 2009,
alteracéo legislativa® passou a identifica-los de crimes contra a dignidade sexual,
adequando a nomenclatura da ofensa a amplitude da protecdo humana prevista
constitucionalmente e assim, remodelando a descricdo das condutas criminosas.

Os crimes sexuais contra vulneraveis abrangem o estupro de vulneravel, a
corrupcao de menores, a satisfacdo de lascivia e o favorecimento a prostituicdo. A
presente pesquisa concentra o estupro de vulneravel, crime que engloba o
constrangimento, mediante violéncia ou grave ameaca, a conjuncao carnal ou ato
libidinoso de qualquer natureza praticado contra menores de 14 anos ou quem nao
tenha, por enfermidade ou deficiéncia mental, discernimento para o ato ou que néo
possa oferecer resisténcia.

Sendo a vitima uma crianca, a tutela penal € absoluta (NUCCI, 2010a),
acarretando a presuncdo da lesdo sofrida, pois o bem juridico protegido € a
imaturidade psicolégica, suprimindo quaisquer discussdes, inclusive quanto ao
consentimento, experiéncia sexual ou ocorréncia em erro pelo aspecto fisico da
vitima.

Pela legislacdo penal sdo ditadas formas de controle do comportamento
humano ao classificar condutas como apropriadas ou inapropriadas ao convivio
social e a estas cominam uma respectiva repressao.

Ao direito processual penal coube comportar o procedimento pelo qual as
condutas sdo aferidas, mediante reconstituicdo histérica dos fatos pelas partes
adversarias, permitindo-se tanto ao acusador quanto ao acusado a apresentacéo de
narrativas e argumentacdes acerca da compreensdo de verdade que cada uma
possui para a persuasao daquele a quem esta incumbida a deciséo.

Por conseguinte, justica e verdade convivem ladeadas, sené&o

intrinsecamente, restando aos seres humanos, apesar de contagiados por

9 Lei n° 12.015/20009.
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sentimentos, subjetividades e improbabilidades, a sua exata conformacao ou, ao
menos, a conviccao de té-la alcancado.

Ocorre que nas préticas judiciarias, a verdade encontra novas formas de
subjetividade; regras de jogo sao definidas e, igualmente, “certos dominios de
objeto, certos tipos de saber — e, por conseguinte podemos, a partir dai, fazer uma
histéria externa, exterior, da verdade.” (FOUCAULT, 2002, p. 11). Embora isso,
afirma-se o processo penal como suficiente para designar a exata certificacdo da
verdade de fatos e, ainda que n&do assentada no subjetivo de cada um, onde a
verdade individual est4d, uma decisdo judicial transitada em julgado assenta a
guestdo no seio da sociedade.

Esse procedimento de cogni¢cdo da verdade, ndo somente afeta diretamente a
crianca vitima pelo efeito de absolvicdo ou condenacdo do agressor, mas
principalmente porque nele a crianca esta inserida como objeto de exame, o que é
motivo de novas agressdes, tornando conveniente compreender a pretensao do

sistema de provas no processo penal.

2.1 Averdade

Afirmacdes aristotélicas relatam que a admiracdo pela verdade conduziu a
humanidade a filosofia, assegurando a importancia do tema e das questées que o
circundam. Palavra de origem no latim, veritate traduz a verdade, a exatidédo, a
conformidade com o real. (BARROS, 2002)

Na esfera juridica existem diversas conceituacdes para a verdade. Entretanto,
nenhuma delas teve tanta evidéncia quanto a verdade real, definida “como sendo a
reproducdo plena de um fato, cujo resultado é obra da inteligéncia humana”.
Também chamada de verdade material ou substancial, representa a verdade sem
enganos a qual todos os sujeitos processuais estdo vinculados e, como corolario,
admite-se a interferéncia do julgador na aceitacdo ou ndo, bem como na
complementacao dos meios de provas. (BARROS, 2002, p. 29)

Sobrevém que a perspectiva da fidelidade do real depende do modo subjetivo
de ver o fato ou a questdo em torno do qual circunda a discussédo da verdade, pois a
afirmacdo de verdade ou de falsidade deriva da compreensdo de cada um, do

conjunto de conhecimentos que cada individuo possui. Isso ndo significa que
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existem varias verdades acerca de um mesmo fato, mas varios juizos acerca de uma
mesma verdade.
As variantes de verdade conforme a perspectiva de cada éarea do

conhecimento é revelada no caso Riviere'’:

Os dois retratos, o de Riviére “criminoso-abandonando-se-as-tendéncias-
de-sua-ma-natureza”, e o de Riviére “louco-delirante”, ndo se constituem no
mesmo momento. O relato elaborado pelos magistrados é feito em relacdo
com o crime, vé-se ai a inteligéncia de Riviére, seu carater sombrio e
selvagem, sua natureza perversa. Procura-se apenas, na narrativa de sua
vida, achar exemplos ilustrando esse retrato, e permitindo torna-lhe perene.
Para os médicos, é preciso que o retrato de Riviére louco-delirante tenha
lugar bem antes do crime, praticamente desde sempre; ele se constitui em
relacdo a narrativa da vida de Riviere, de sua infancia até o crime.
(FOUCAULT, 1977, p. 243)

Decorre que esse atributo processual de evidenciar por reconstrucao os fatos
€ maculado pelo interesse dos sujeitos processuais, seja 0 acusado ou o acusador,
ou até mesmo pela impossibilidade de repeticao, restando a infidelidade da exatidao
exigida como teoricamente se propfe, 0 que levou a superacdo da espera pela
verdade real como possivel de ser alcancada.

Ademais, essa € uma postura que naturalmente integra a comunicagao
processual orientada ao éxito, compreendendo o que Habermas definiu como
estrutura da acao estratégica ostensiva, onde a pessoa contra quem € lancada a
acao tem consciéncia da verdadeira intencdo de quem a profere; ou acao
estratégica disfarcada, aquela direcionada pela manipulacdo (dissimulacao
consciente) ou pela distor¢cdo (dissimulacdo inconsciente) dos fatos e argumentos.
(OLIVEIRA, 2012)

Em oposicdo esta a verdade formal, segundo a qual € suficiente para a
revelacdo dos fatos a producdo probatoria promovida pela dialética das proprias
partes, dispensando-se a intervencdo oficiosa do julgador, vez que ndo é a
ingeréncia ex officio garantia de obtencéo da verdade indubitavel. (BARROS, 2002)

Também Badar6 (2003, p. 30-34) alinhava que a prova nunca permitira ao
julgador a certeza de que a alegacdo sobre um determinado fato é verdadeira ou
falsa, mas tdo-somente uma proximidade do acontecido, o que injustifica a distingdo

da verdade entre material e formal, ja que a verdade historica ou empirica ndo se

19 ntitulada Eu, Pierre Riviére, que degolei minha mée, minha irm& e meu irméo, a obra organizada
por Michel Foucault retrata a relativizacdo da verdade para as ciéncias e dentro da prépria ciéncia, ja
que conclusBes médicas e juridicas oscilam em entendé-lo ora como imputavel ora como inimputavel,
sendo o caso de parricidio encerrado com o suicidio do autor do crime apos conversdo em fase
recursal da pena de morte em prisdo perpétua.
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alcanca pelos meios processualmente possiveis e depois, “a verdade é una, ndo
comporta adjetivacdes”.

Ademais, Lopes Jr. (2011, p. 543), referindo-se a pensamento nazista,
registra que “uma boa mentira, repetida centenas de vezes, acaba se tornando uma
verdade e, no caso do processo penal, uma verdade real ou substancial.”

Dessa forma, com a finalidade de que o exercicio do castigo institucionalizado

seja auténtico, ndo enfraquecido por falsidades, abusos e arbitrariedades capazes
de multiplicar a intranquilidade, ainda frente as atuais normas internacionais de
direitos humanos, a revelacdo da verdade através das provas so € possivel se
estritamente produzida em obediéncia a legalidade, aos requisitos de validade
definidos antecipadamente no ordenamento juridico, sob a sujei¢do da incidéncia da
nulidade. E um retrato da limitacdo de poder pelo mesmo detentor do poder punitivo.

Para Pereira (2010), a propria exigéncia de um procedimento ao qual ndo se

pode desviar € uma limitagéo a reconstrucao historica dos fatos, assentando que,

trata-se de uma verdade igualmente formal porque orientada por regras e
procedimentos que a vinculam & validade juridica. E uma verdade que esta
limitada faticamente como uma verdade apenas provavel e juridicamente
como uma verdade opinativa. (PEREIRA, 2010, p. 131)

O principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicitos, previsto
no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € uma das
limitagcdes processuais previstas, dentre as quais estéo ainda o sigilo das profissoes,
bem como as inviolabilidades de domicilio, correspondéncias e dados que exigem
autorizacgao judicial prévia. Denominada de “método legal negativo de investigacao”
(PEREIRA, 2010, p. 185), essas limitagbes dos direitos e garantias individuais ao
alcance da verdade, apresentam como deve ser procedida toda a atuacao
investigativa.

Como corolario dessa observacdo, ainda que a prova seja necessaria,
reveladora, confirmatéria de uma hipotese, se ilicita, restara ineficaz, pois
desprovida de validade juridica e a deciséo judicial restara injusta, vez que tomada
em conformidade com a verdade revelada, mas legalmente afastada do devido
processo.

Sao previsdes do ordenamento juridico que refletem a preocupagdo em
proteger o processo de vicios e ilegalidades, de excessos e violagbes de direitos,
mas que afetam diretamente na apuracdo da verdade, relativizando-a em nome do

devido processual legal ao acusado, de forma que essas circunstancias confirmam
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gue o ordenamento juridico aceita como fundamento de decisdo uma verdade
desintegrada, por guardar tantos outros direitos, entretanto, sempre direcionados a
protecao do suposto agressor.

Nessa linha, Zilli (2003) explica que a obtencdo de uma verdade processual,
aquela revelada em observacao as regras processuais, € suficiente para explicar a
incessante busca; ndo dos fatos em sua exata conformacdo, mas dos elementos
mais aproximados do real. De tal forma que, para a conclusdo pela condenacédo
apenas a certeza juridica serve e, se ha o fracasso de ndo se conhecer a verdade, a
duvida basta a absolvicdo. Diante de um ou outro resultado, a funcdo do Estado
jurisdicional restara cumprida.

Assim, tem-se que para a tomada de decisdo acerca da querela penal, o
julgador deve sentir-se satisfatorio com a exposicéo fatica desenrolada no curso do
processo, independentemente da sua coeréncia com a verdade, importando a

coeréncia com a logica que justifique seu convencimento.

2.2 Averdade dainquisicao

Cada método de apuracao da verdade, assentado no ordenamento social e
juridico, € o retrato da condi¢do cultural e dos interesses politicos de seu tempo,
como no Brasil que, seguindo ideologia do Estado Novo, em que o interesse publico
se sobrepbe aos direitos individuais, extirpou garantias ao investigado e ja no
moderno codigo processual confere ao juiz ampla interferéncia na investigacdo da
verdade, sopesada com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, fiel ao compromisso internacional de protecdo dos direitos humanos, repudia
a pratica da tortura, relativiza a reconstrucdo dos fatos, impondo limitacbes ao
alcance da verdade.

Para Foucault (2002), o procedimento de revelagcéo da verdade comporta um
conhecimento intimamente relacionado com as relagdes de poder, de forma que um
ou outro sistema possui diferentes relagcbes com o dominio do conhecimento, mas
sempre resultaram formas de subjetivacdes de acordo com seus interesses.

A partir do registro da noticia do crime perante a autoridade, move-se o
aparato investigativo na preparacdo do processo judicial e instaura-se a instrucao
preliminar ou inquérito, ao qual cabe ocupar-se de reunir provas do fato criminoso e

de apresentar seus possiveis autores a entidade acusatoéria que podera submeté-la
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a analise do julgador, sendo elemento de justificacdo do processo penal
propriamente dito, o qual antes de declarar a condenacdo deve afirmar
preliminarmente a coeréncia, a logica da acusacao.

Contudo, existe uma crise nessa fase pré-processual identificada pela pouca
credibilidade do seu conteudo e retardamento na apresentacdo dos resultados, o
gue esta intimamente relacionado com os indicadores de criminalidade. (LOPES JR.,
2013)

O inquérito, executado pela policia repressiva, auxilia na aplicacdo da
penalidade pelo Poder Judiciario, que detém o monopdlio de aplicar a justica penal,
tudo segundo procedimentos previstos no Codigo de Processo Penal.

Na concep¢do de Foucault (2002), o inquérito ndo é resultado da
racionalidade, mas do poder sobre o saber jA que, historicamente, como
procedimento de reconstrucdo da verdade fatica, revelador do conhecimento, tem a
seguinte origem administrativo-religiosa: anteriormente, no Direito Germanico nao
existiu antagonismo entre guerra e justica, de forma que o crime era representado
pelo dano ao individuo e a luta entre eles era o ritual regulamentado, um
procedimento que, dispondo-se ao final a afirmar o dever de reparacédo, admitia
provas fisicas, conhecidas como ordalias'* e provas religiosas do juramento. A luta
ainda era retratada pelo enfrentamento corporal de dois individuos de forma que a
vitdria ndo era dada a quem possuia prova da verdade, mas a quem possuia maior
forca fisica. O surgimento concomitante no Direito Romano da figura do procurador,
um representante do soberano que, diante de um delito entre os individuos
lentamente substitui a vitima nos procedimentos judiciarios, e do instituto da
infracdo, considerada o dano do individuo a ordem, ao soberano, direcionando a
reparacao ao Estado e registrando o aparecimento das confiscacdes de bens, de
forma que esse interesse politico de enriquecimento justificou a extincdo da luta
fisica, que exigira 0 embate entre o representado do Estado e os acusados, e a sua
substituicdo por um novo modelo, o inquérito — este ja era praticado pelo poder
estatal para determinacdo da verdade na solugdo de questbes de propriedade, de

costumes ou impostos e pela Igreja para apuracao dasfaltas.

1«0 acusado devia andar sobre ferro em brasa e, dois dias depois, se ainda tivesse cicatrizes, perdia
0 processo. Havia outras provas como o ordalio da agua, que consistia em amarrar a mao direita ao
pé esquerdo de uma pessoa e atird-la na agua. Se ela ndo se afogasse, perdia o processo, porque a
prépria agua nao a recebia bem e, se ela se afogasse, teria ganho o processo visto que a dgua nao a
teria rejeitado.” (Foucault, 2002, pag. 60)
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Assim a execugcdo do inquérito sempre esteve associada ao método
inquisitivo, no qual o acusado nao é parte, é objeto do processo que sem dialética,
relne em uma mesma pessoa a acusagdo, a contestagcdo e 0 julgamento,
concentrando no juiz todo o exame da verdade, evidenciada a auséncia de
contraditério e a concep¢do demonstrativa da prova, baseada nos modelos
cientificos-experimentais em que sdo amplos os poderes do investigador. (BADARO,
2003)

Nesse contexto esté esclarecida a relacdo do processo com a verdade real:

O mito da verdade real esta intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitério; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos
autoritarios; com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a
legitimar a tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do
juiz-ator (inquisidor). (LOPES JR., 2011, p. 544)

Corroborando essa compreensdo, Streck (2012) afirma que o principio da
verdade real é representacdo do modelo inquisitivo de guiar o processo penal, pelo
qgual o juiz deve recompor os fatos tais como eles ocorreram, 0 que evidencia
autoritarismo e enfrenta principios constitucionais. Nesse sentido é que a busca pela
verdade real autoriza que provas sejam produzidas por determinacdo do julgador,
nao apenas pelas partes, para que seja excluida toda e qualquer davida acerca dos
fatos e o julgamento seja 0 mais préximo possivel da justica.

Por sua vez, o procedimento acusatério é caracterizado pela existéncia de
partes adversérias e do juiz que se sobrepde a elas. Direcionado pelo contraditério,
estdo presentes a argumentacdo, a oralidade, a publicidade e a presuncédo de
inocéncia do acusado. (BADARO, 2003)

A vista disso,

(...) no acusatério ha um principio contraditério que sustenta a investigacao
como método dialégico de conhecimento do objeto pela multiplicidade de
sujeitos, em exercicio de igualdade, no inquisitivo, por sua vez, ha um
principio inquisitério que sustenta a investigagdo como método monoldgico
de conhecimento com apropriacdo do objeto por um Unico sujeito que
investiga. (PEREIRA, 2010, p. 174)

O inquérito policial brasileiro, no qual ndo se verifica a contestacdo dos fatos -
ao contrario, estdo concentradas a pesquisa da verdade e a decisédo conclusiva, com
nitida busca pela incriminagdo, uma tendéncia protetiva da vida social e reflexo do

principio do in dubio pro societate'?-, constitui-se em peca informativa direcionada

12 Segundo esse principio, existindo duvida, decide-se a favor da sociedade.



25
genuinamente a formacédo da convicgdo do agente acusatério para a propositura da

respectiva acdo penal que, apés o crivo de um juizo inicial de recebimento da
acusacao, posteriormente deflagrara o julgamento por pessoa diversa daquela que
direcionou a investigagéo. Ja nessa fase judicial, 0 compromisso é com o principio do
in dubio pro reo®®, decorrente do principio da presuncédo deinocéncia.
Apesar dessa caracteristica, a doutrina brasileira ndo € assente em afirmar se
0 método adotado pela legislagédo pétria é acusatério. Tourinho Filho (2011) entende
que, embora ndo se tratar de modelo acusatério puro, ja que possui lastros de
inquisicéo, a fungéo de julgar com imparcialidade a lide é suficiente para caracteriza-
lo como tal, corroborado por Tavora e Alencar (2012) que esclarecem ser essa a

indicacdo da Constituicdo Federal

, em razao da clara separacédo das funcbes de
acusar, defender e julgar.

Apesar de acusatorio e dialético, o resquicio inquisitorio esta na previsao legal
de possibilidade de producdo probatdria de oficio pelo julgador como atividade
direcionada & busca de esclarecimentos relevantes acerca dos fatos™.

Para Lopes Jr. (2011), essa previsdo da norma processual penal, que confere
poderes instrutdrios ao juiz antes mesmo da propositura de acdo penal, embaraca a
imparcialidade, instituto resguardado na fase judicial. De fato, a ingeréncia do juiz na
fase inquisitorial macula os fundamentos do sistema acusatorio, pois permite a
investigacao pelo érgao julgador.

Essa reunido dos dois métodos (inquisitério e acusatorio) em um mesmo
sistema de investigacdo induz a configuracdo de um modelo misto, onde ha
prevaléncia do fundamento de um em submisséo as caracteristicas do outro, o que

leva a parte da doutrina a ora afirmar que o sistema brasileiro € misto, como conclui

13 Segundo esse principio, existindo duvida, decide-se a favor do réu.

14 Artigo 129. Sao fung¢des institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a agéo
penal publica, na forma da lei; 1l - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; IV -
promover a acao de inconstitucionalidade ou representacao para fins de intervencdo da Unido e dos
Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo; VI - expedir notificagbes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando informa¢des e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva; VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais; (...)

15 Codigo de Processo Penal, artigo 156. “A prova da alegacao incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agédo penal, a producao
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e
proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.” e artigo 209. “O juiz, quando
julgar necesséario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.”
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Nucci (2010a), ao conferir aplicagdo da perspectiva do direito constitucional na
legislacdo processual penal, elaborada em 1941 numa Gtica estritamente inquisitiva.
Entretanto, Lopes Jr. (2011) classifica o modelo brasileiro como
neoinquisitorial, vez que o que distingue uma de outra ndo é apenas a separacao de
pessoas nas funcdes de investigacdo e julgamento, mas a quem pertence e a quem

se mantém a iniciativa probatoria:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisigdo do inquérito,
sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o
belo discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do inquérito é
corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a
judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude
de etiquetas) para justificar uma condenacao, que na verdade esta calcada
nos elementos colhidos no segredo da inquisicdo. O processo acaba por
converter-se em uma mera repeticdo ou encenac¢do da primeira fase. (...)
Enquanto ndo tivermos um processo verdadeiramente acusatorio, do inicio
ao fim, ou, ao menos, adotarmos o paliativo da exclusao fisica dos autos do
inquérito policial de dentro do processo, as pessoas continuardo sendo
condenadas com base na “prova” inquisitorial, (...) (LOPES JR., 2011, p. 65)

Assim, a prova investigativa permanece utilizada no processo judicial e neste
€ repetida em respeito aos direitos do acusado, para que este tenha a oportunidade
de participar da decisdo do juiz, contradizendo a prova e produzindo outras, direito
gue se reduz a uma formalidade, ja que a prova inquisitorial ainda influencia a
deciséo.

Estando todo o processo de decisdo no monopolio do Estado soberano, que
tem inicio com a definicAo das regras processuais e, posteriormente, a sua
aplicacado, a ele cabendo a producao da verdade que quer ver, sequer as garantias
justificadoras da repeticdo judicial de provas estdo resguardadas, ja que o que
verdadeiramente interessa € a disciplina, o controle social.

Essa conjuntura reflete as consideracfes de que por tras de todo saber existe
um poder e todo poder € formado pelo saber, sendo o inquérito o resultado de
exercicio do poder e transmissao do saber (FOUCAULT, 2002), ou seja, da verdade
gue o poder definir como tal.

Por outro lado, ao custo dos protocolos que encenam a legitimagdo do
processo de responsabilizacdo, estdo as criancas vitimas, sujeitas a diversas
abordagens investigativas, dentre as quais a oitiva judicial em lapso temporal

comumente distante ao fato, em nome de um contraditério formal.



27

2.3 O valor daverdade

Nesse cenario, acusagdo e defesa se esforcam cada qual para a
demonstracdo de suas alegac0Oes, veridicas ou ndo, ao 6rgao julgador, desde que

estritamente observados 0os meios e critérios de comprovacao admitidos em lei:

(...) a verdade é um valor que nao interessa necessariamente a persuasao.
A retérica pode persuadir ainda no erro. Em tal caso, o escopo dos
profissionais que atuam no processo nao é demonstrar a verdade dos fatos,
mas persuadir o juiz a dar-lhe razdo. Mesmo assim, nestas concepc¢des
semidticas e narrativistas do processo, a prova se mostra com algo
relevante; ndo como mecanismo para a descoberta da verdade, mas como
elemento Util para sustentar a histéria que cada defensor propde ao juiz.
(BADARO, 2003, p. 23)

Para o processo penal, a verificagdo da verdade como requisito satisfatorio
para sustentacdo de uma condenagdo € obtida pela prova judicial, pela
demonstracdo incontestavel ou de contestacdo suplantada dos fatos apresentados
ao Estado-juiz e igualmente a pessoa para a qual esta apontada a autoria.

Provar indica uma atividade direcionada a constatacdo, ao convencimento
alheio acerca da verdade de um fato (BARROS, 2002, p. 105). Ocorre que a
verdade processual, reconstruida a partir do dialogo entre acusagéo e contestacao,
ndo se subsome a exata verdade fatica, uma ou muitas informacfes deixardo de ser
reproduzidas. Apesar disso, ndo ha possibilidade de se afastar a busca pela verdade
e obter a uma deciséo acertada. A producdo de provas nao sera desestimulada por
esse carater de inatingibilidade, porquanto, explicada por Badaré (2003, p. 26) ao
afirmar que “o acertamento verdadeiro dos fatos é a unica forma de explicar
racionalmente em que consiste a justica da decisao”.

Sendo a prova o instrumento utilizado pelo juiz para o conhecimento dos
fatos, a prova atua como justificacdo, confirmando ou desaprovando uma hipotese
fatica descoberta anteriormente pelo inquérito e usada pela acusacdo e ndo como
demonstracdo do fato propriamente dito, pela estrutura l6gica com a qual se
desencadeia a metodologia cognoscitiva e a distribuicio do 6nus da prova:
“‘observa-se que a investigacao fatica no processo nao parte das provas para chegar
a inferéncia indutiva, mas de hipdteses faticas, sustentadas como verdadeiras e que
podem ser confirmadas pelas provas.” (PEREIRA, 2010, p. 180)

Nesse sistema de apuracao da verdade dos fatos ocorridos, a valoragéo das
provas assume relevancia, vez que “a busca das provas esta sempre dirigida em

funcdo de alguma confirmacdo disponivel ou esperada. (...) ndo dispomos de um
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método de descoberta ou de verificagdo, mas apenas de um método de confirmacéo
e de falseabilidade”. (FERRAJOLI apud PEREIRA, 2010, p. 180)

Nesse sentido, em que a atividade jurisdicional € uma combinacdo de
conhecimento e decisdo - imprescindivel a definicdo das condicbes em que o saber
opera sobre o poder -, € que a verdade processual € o limite do poder decisorio do
juiz, conferindo a maxima racionalidade ao sistema (FERRAJOLI, 2006 apud
SOUZA, 2012), ndo sendo possivel saber-poder sobre nada além dessa verdade.

Entretanto, a legislacdo processual brasileira prevé que o juiz formara sua

convicgdo pela livre apreciagcdo da prova produzida ndo apenas em contraditério

1
| 6

judicial, mas inclusive em elementos colhidos na fase inquisitorial™, o que €

corroborado pelo tribunal compromissado com a interpretacéo constitucional:

HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. QUESTOES NAO
ANALISADAS PELO TRIBUNAL A QUO. DUPLA SUPRESSAO DE
INSTANCIA. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO
DOS AUTOS. IMPOSSBILIDADE. CONDENACAO BASEADA NA PROVA
PRODUZIDA NA FASE PRE-PROCESSUAL.POSSIBILIDADE. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. | - As alegacfes constantes neste writ ndo
foram objeto de apreciacao pelo Superior Tribunal de Justi¢a, circunstancia
que impede o exame da matéria pelo STF, sob pena de incorrer-se em
indevida supressdo de instancia, com evidente extravasamento dos limites
de competéncia descritos no art. 102 da Constituicdo Federal. Precedentes.
Il - A decisédo do Superior Tribunal de Justica esta em perfeita consonancia
com a jurisprudéncia desta Corte assentada no sentido de que a via do
habeas corpus ndo comporta reexame de fatos e provas para alcancar a
absolvicdo do paciente. Ill - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, ademais, firmou-se no sentido de que “ os elementos do
inquérito podem influir na formac&do do livre convencimento do juiz
para a decisdo da causa quando complementam outros indicios e
provas que passam pelo crivo do contraditério em juizo” ” (RE 425.734-
AgR/MG, Rel. Min. Ellen Gracie), e é valida a “ prova feita na fase do
inquérito policial, guando néo infirmada por outros elementos colhidos
na fase judicial” ” (HC 82.622/SP, Rel. Min. Carlos Velloso). Trata-se,
contudo, de matéria a ser examinada em sede propria. IV- Habeas corpus
ndo conhecido. (STF. HC 114592-MT, Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
Orgéo julgador: Segunda Turma. Data de julgamento: 12/3/2013. Data de
publicacéo: 26/3/2013, grifo nosso)

Em analise critica, Streck (2012) salienta que o processo penal atraicoou a
filosofia diante do modelo de mixagem das tedricas metafisica classica e moderna
para exigir a revelacdo da verdade, porque ou had uma verdade indiscutivel nos

fatos, que independe de convencimento ou ha o livre convencimento, poder

16 Cdédigo de Processo Penal, artigo 155. O juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, néo repetiveis e
antecipadas.
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discricionario do julgador de entender como melhor aplicar o direito, no qual a
verdade € uma deducao, construida pela consciéncia.

Nos casos de crimes contra a dignidade sexual a busca pela verdade conduz
julgadores a aceitar as provas obtidas sem contraditério, na fase investigativa,
especialmente porque as provas nao sao repetiveis na sua exata conformacao.

A prova oral carrega esse encargo, muitas vezes, de ndo ser ecoada tal como
ja produzida anteriormente. O que ocorre é que “Toda compreensao tem uma
inexoravel e indissociavel condigao histoérica”, de forma que a interpretacdo importa
a inclusdo de opinides prévias a expressao da linguagem (STRECK, 2011, p. 263).
Cada vez que é proferido um discurso, ele guarda consigo uma significacdo
diferente, decorrente do conhecimento que foi adquirido anteriormente aquele
momento.

Ademais, “(...) como se sabe, a imaginagao das criangas é rica, encontrando
entdo campo fértil a fantasia, a tendéncia a fabulacdo, além do que séo elas
inseguras e facilmente influenciaveis e sugestionaveis, podendo recitar licdo
decorada.” (PEDROSO, 2005, p. 85)

Sao os percalcos do decurso do tempo, as falibilidades da memodbria, as
inferéncias subjetivas que vao sendo construidas que acrescem ou decrescem na
descricao repetida. Ilgualmente ou mais gravemente essas circunstancias usurpam a
preservacdo da memoria de uma crianca.

Nessa tarefa de ouvir a crianca vitima importa entdo, a ndo introducao de
habitos linguisticos préprios de quem busca entendé-la, ao contrario, é preciso
compreender a crianga “apenas desde o habito linguistico do seu tempo”, do seu
estagio de desenvolvimento e contexto sociocultural, assumindo uma postura aberta
para a sua compreensao, pois “a linguagem ndo € um mero fato, e sim principio no
qual descansa a universalidade da dimensao hermenéutica.” (STRECK, 2011, p.
263/265).

Lembra Azambuja (2011) que quando o ato de violéncia esta descriminado
nos crimes contra a dignidade sexual, a preocupacéo recebe ainda outros contornos,
como a agravamento pela falta de vestigios fisicos, ocasionado a nega¢do ou
sindrome do segredo para a crianca e a familia. Acrescenta Sousa e Amendola
(2012) que as falsas denuncias de abuso sexual e a Sindrome de Alienagéo

Parental encontram-se intimamente relacionadas as situa¢fes de litigio judicial e
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guarda de filhos, situacao que prioriza intervencgdes visando encontrar a verdade,
mas que neglicencia aspectos protetivos do ato.

Nesses casos, a inverdade ndo existe para a crianca e ndo existird para quem
escuta seu relato, pois serd este o contetdo transmitido. Acerca da compreensao

dos fatos reais e sua configuracao, a linguagem assume papel preponderante:

(...) o jogo simbélico ndo é um esforgco de submissao do sujeito ao real,
mas, ao contrario, uma assimilacdo deformada da realidade ao eu. De outro
lado, a linguagem intervém nessa espécie de pensamento imaginario, tendo
como instrumento a imagem ou o simbolo. Ora, o simbolo € um signo —
como a palavra ou signo verbal — mas é um signo individual elaborado sem
o recurso dos outros e muitas vezes compreendido pelo individuo, ja que a
imagem se refere a lembrancas e estados intimos e pessoais. E, portanto,
neste duplo sentido que o jogo simbdlico constitui o pélo egocéntrico do
pensamento. Pode-se dizer, mesmo, que ele € o pensamento egocéntrico
em estado puro, s6 ultrapassado pela fantasia e pelo sonho.” (PIAGET,
1999, p. 26)

Em situacdes de violéncia, a crian¢a custa a entender que o ato em si é algo
errado, podendo associa-lo a cuidado ou a brincadeira. Dependendo do ato abusivo
ela pode construir associacdes equivocadas. (SANTOS et al., 2014)

Por outro lado, havendo pelo julgador solicitacdo de prova presente no
inquérito que nado foi promovida pelas partes ou ainda valoracdo de conteudo
inquisitorial, & evidente a atuacdo acima dos fatos que lhe sdo apresentados e
denota uma tendéncia pela condenacéo ou pela absolvicdo, o que arranha o sistema
acusatorio e esta em dissonancia com a assertiva conclusiva de Souza (2012 , p.
490): “nao cabe ao juiz formular hipéteses, nem produzir as correspondentes provas,
mas simplesmente, avalia-las.”

Em anadlise da atividade do juiz, Zilli (2003), discrimina as peculiaridades da
funcao, assinalando que a decisdo do magistrado advém ndo de uma busca livre da
verdade, mas de uma apreciacdo arrimada aos argumentos relevantes apontados
pelas partes, ndo valendo de todo e qualquer meio para identificacdo dos fatos, ao
contrario, esta vinculado aquele procedimento cuja eficAcia probatoria esta
legalmente reconhecida.

Se existe duvida, se ha necessidade de maior esclarecimento, o juizo de valor
das provas constantes nos autos ja esta realizado, ja& houve a valoragdo da prova,
valoracdo da verdade existente nos autos segundo o método mais democratico,
produzido pelas partes sob o crivo uma da outra, e o ordenamento constitucional ja
previu a orientacdo a ser utilizada, qual seja, a decisdo pela absolvicdo, pela

liberdade individual do acusado, segundo o principio da presungéo de inocéncia.
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Apesar de ser esse 0 cerne afirmado pelo ordenamento, o caminho
processual reserva meandros que o desconstitui como acusatorio, democratico,
contraditorio, constitucional. Isso, portanto, sob o olhar da protecdo integral de
criangas envolvidas na producédo probatoria avigora a ideia de indispensabilidade de
dois momentos probatorios distintos para a apuracao de uma verdade limitada sejam
apresentados ao julgador como elementos de conviccdo e a necessidade de se
afirmar provas adequadamente suficientes para nao ferir amiudas vezes uma crianca

ao tempo que seja verdadeiramente Util a decisdojudicial.
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3 A CRIANCA ENFRENTANDO AS PROVAS DA VERDADE

Pelo exposto, todo o procedimento penal que permeia a busca e o alcance da
verdade importa, ainda que incompleto, um cuidado com o acusado. A vitima, meio
para essa conquista, € alvo de abordagem nem sempre segura e adequada, nem
mesmo para a finalidade proposta.

Esse quadro expde que uma crise de legalidade!’(STRECK, 2011) esta
instalada, ja que o ordenamento juridico, como conjunto de todas as fontes juridicas,
leis e principios, prediz que as normas sejam aplicadas concomitantemente, o que
nao ocorre nesse cenario, pois o Cédigo de Processo Penal data de 1941 e, como ja
abordado, preza o principio da verdade real; superior a ele, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 promete a realizacdo de direitos
reconhecidos mundialmente em resposta a conquistas revolucionéarias, dentre os
quais esta a protecdo dos infanto-juvenis; posterior a ele, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990 trata a infancia com primazia, repudiando toda forma de
violéncia e negligéncia. Essas normas, apesar de em vigéncia, validas e produzindo
efeito, ndo estdo em harmonia quando o enfoque € a utilizacdo da crianga como
meio de prova nos crimes contra a dignidade sexual.

Como os crimes sdo, ha maioria das vezes, deflagrados sigilosamente, para
garantia de sua execucao, bem como para impedimento da aplicacdo da sancao
penal, no caso dos crimes contra a dignidade sexual, a ocultacdo é agravada pelo
medo em se apontar o autor do ato, geralmente proximos as vitimas, e pela infamia
da exposicao da intimidade e estigmatizacado, razdo pela qual ao Estado cabe maior
eficiéncia na cognicdo dos acontecimentos.

Nesse sentido, compreende-se a necessidade da participacdo da crianca
vitima no processo de producdo probatoéria, contudo, restam desarrazoadas as
diversas e desqualificadas abordagens que Ihe s&o proporcionadas, uma verdadeira
eternizacdo da violéncia do abandono estatal.

Como ja consignado, a repeticdo da producdo de provas judicialmente é
justificada pela observacdo do contraditorio e da ampla defesa conferidos ao

" Sobre a previsdo das normas e seu descumprimento, Streck (p. 48, 2011) diz que “E importante
observar, no meio de tudo isso, que, em nosso pais, ha até mesmo uma crise de legalidade, uma vez
que, - por vezes — nem sequer esta é cumprida, bastando, para tanto, ver a inefetividade dos
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, mesmo passadas mais de duas décadas desde a
instalagdo da nova ordem constitucional.”.
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acusado, ja que as descobertas da fase inquisitorial refletem um impulso adepto a
condenacdo sem que aguele tenha sido oportunizado participacdo efetiva,
interferindo colaborativamente com um nimero maior de vertentes hipotéticas a ser
comprovado perante o Estado-juiz durante o processo.

Contudo, nem todos os atos sdo passiveis de repeticdo. Existem provas que
perecem no tempo, testemunhas que definham, documentos e objetos que sé&o
destruidos, o proprio testemunho traido pela memdria, excluindo hipéteses de
construcdo do conhecimento da verdade, razdo pela qual existe no sistema de
provas uma resposta juridica que atenda a essa situacao.

Diz a lei que n&o pode o juiz fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na fase do inquérito policial, salvo as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Essa previsdo legal, ja corroborada pela jurisprudéncia - o conjunto de
decisbes proferidas pelos tribunais a partir da interpretacdo e aplicacdo das leis-,
sugere uma solucdo & problematica apresentada, j4 que a prova antecipada®®
autoriza a producéo judicial, isto é, sob o contraditério e ampla defesa, em momento
préximo ao registro da queixa-crime, 0 que muitas vezes é proximo também do ato
criminoso, resolvendo parte da questdo, ao menos atende as razdes pelas quais a
prova do inquérito € amplamente utilizada, “eis que a busca da verdade real é
principio fundamental do Direito Processual Penal brasileiro” (DALTOE, 2007, p.
102). O outro lado, a luz que guia o presente estudo, qual seja, a protecao integral
de crianca, também nao esta sem previsdo que aatenda.

Para tanto, indispensavel revisitar, ainda que brevemente, as provas
admitidas em lei e usualmente produzidas por criancas vitimas no processo criminal
cujos crimes violam a dignidade sexual, quais sejam, exame de corpo de delito,
declaracdes na fase inquisitorial e judicial e laudo psicossocial, seja de avaliacdo ou

pericial.

3.1 Prova oral

18Cc')digo de Processo Penal, artigo 156: “A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e
proporcionalidade da medida (...)"
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Nesse contexto, para registro da denuncia e inicializacdo da persecuc¢do
penal, comparece perante a autoridade policial a crianca vitima, oportunidade em
gue, acompanhada de seu(s) representante(s) legal(is), ndo € apenas ouvida, mas
inquirida sobre o fato, produzindo a primeira prova de um longo e improvavel
caminho de provas.

De todas as provas envolvendo a crianga, € 0 ato mais questionado pelo
desenvolvimento psiquico e linguistico da crianca de externar a situagdo vivida e
pela revitimizacdo atentada, j& que desconhece a protecdo a crianga subjetivamente
fragilizada ao exigir seu depoimento, ainda que sem compromisso com a verdade,
ainda que o ordenamento refute o carater absoluto de seu valor, da verdade contida
no seu relato.

Isso porque, conforme dispde o Codigo de Processo Penal ao tratar da
instrucao probatdria, em principio, toda pessoa esta sujeita a ser testemunha, o que
ocorre oralmente sob o compromisso de dizer a verdade sobre tudo o que sabe®.
Contudo, o0 mau estado de saude e parentesco sdo alguns dos fatores que
ocasionam a dispensa de prestar o compromisso de dizer a verdade do que souber.
A excecdo alcanca igualmente os menores de 14(quatorze) anos?.

Ademais, quanto ao dever com a verdade, estdo desobrigados ainda o
acusado e a vitima, o que ndo impde a escusa da tomada de seus depoimentos,
mas a cautela na valoragcédo de suas declaracdes, que devem ser confrontadas com
0s outros meios de prova produzidos e n&o consideradas isoladamente em
contraposicao as palavras um do outro (PEDROSO, 2005).

O depoimento da vitima é um ponto delicado do sistema de provas, pois esta
contaminada pelo crime, guardando interesses sejam para beneficiar o acusado
como também para prejudicar um inocente (LOPES JR., 2013), em razdo do medo
ou do afeto ou ainda por vinganga ou protecéo de outrem.

Assim, a crianca vitima ndo assume 0 compromisso com a verdade por duas

razdes: o estado de desenvolvimento psicolégico e a imparcialidade, diante da

19Cédigo de Processo Penal, artigo 203. A testemunha fard, sob palavra de honra, a promessa de
dizer a verdade do que souber e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu
estado e sua residéncia, sua profissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau,
de alguma das partes, ou quais suas relagdes com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando
sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua
credibilidade.

20 Codigo de Processo Penal, artigo 208. Ndo se deferird o compromisso a que alude o art. 203 aos
doentes e deficientes mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere
o art. 206.
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inafastavel subjetividade e emo¢do com que esta envolvida nos fatos, conduzida
pelo interesse na decisao.

Decorre desse comprometimento com o fato uma prova de reduzido valor
probatdrio e credibilidade, ndo se prestando para justificar uma condenacgao: “mais
do que ela, vale o resto do contexto probatério, e, se hdo houver prova robusta para
além da palavra da vitima, ndo podera o réu ser condenado.” (LOPES JR., 2013, p.
655)

N&o obstante essas observacdes legislativas, nos crimes contra a dignidade
sexual a palavra da crianga vitima ganha relevo, conforme assentou a
jurisprudéncia, diante das circunstancias ocultas em que ocorre 0 crime, muitas
vezes nao registra vestigios, tornando-se a Unica prova ou fonte de obtencéo de
outras provas, razdo pela qual ndo € dispensada. Entretanto, comumente é a
inquiricdo sem técnicas especificas, sejam para extrair a verdade revelada na fala e
no comportamento, seja pelo zelo que o procedimento exige com a subjetividade da
vitima.

De fato, a protecdo da crianca acaba sendo relativizada para cumprir a
repreensao da conduta abusadora, especialmente quando se tem como necessaria
e dispensavel, ao mesmo tempo, a repeticdo judicial do ato, ja que a riqueza de
informacgdes leva a utilizacdo da prova inquisitorial, afrontando ndo s6 o devido
processo legal, assim também a protecdo da vitima, ja que inatil a revitimizacédo
sofrida pela inquiricdo judicial - afirmacao esta que néo se configure o crime de porte
ilegal de fala, como Streck (2011, p. 295) faz referéncia ao discurso critico, mas seja
a fala da crianca renegada a condicao de vitima.

Nesse cenario esta inserido o dano secundario, decorrente da agressado das
instituicbes publicas no ato de inquirir vitimas e testemunhas sobre o fato criminoso,
ja que diante da revelacdo da agressao a dignidade sexual de criangas, a vitima

passa a sofrer novas situacdes de violéncia:

Essa vitima infantil, que agora esta no lugar de testemunha, tera, em algum
momento, que percorrer um longo itinerario, visto que profissionais diversos
se intercalardo na sua escuta. Nesse percurso destacamos juizes,
promotores, delegados, policiais, psicélogos, assistentes sociais e
conselheiros tutelares, s6 para citarmos alguns. Dada a importancia dos
efeitos produzidos sobre a pequena vitima, muitos autores denominam esse
percurso de revitimizagdo. (SANTOS, 2012, p. 47)

Nesse sentido, Daltoé (2007, p. 90/98) registra, sobre pesquisa prépria que

(...) mais da metade das vitimas s6 € ouvida em juizo mais de um ano apds
a ocorréncia do fato tido como delituoso (...) Somente apds quatro, cinco ou
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seis inquiricdes da vitima é que o caso sera apresentado perante a justica,
quando necessitara ela ser ouvida novamente para falar sobre algo que lhe
doi muito e Ihe traz tristes lembrancas.

A exigéncia de recordacédo do ato crime é igualmente uma violacdo porque, se
desacompanhada de profissionais especializados, desencadeia fantasias e
sofrimentos, desrespeitando a condi¢céo de sujeito de direitos da crianga. “Em outras
palavras, diante da incompeténcia do sistema para apurar os fatos, recorre-se mais
uma vez, a vitima, atribuindo-lhe a ardua missao de produzir a prova. Dessa forma,
a crianca passa de vitima a testemunha-chave da acusacao (...)" (AZAMBUJA, 2012,
p. 15/16)

3.1.2 Consideragdes sobre o Depoimento Especial

De fato, o Cddigo de Processo Penal ndo dispde de nenhuma particularidade
para a colheita do depoimento infantil, que segue as mesmas diretrizes do ato que
toma as declara¢des de um adulto, seja no inquérito ou no processo judicial, onde é
repetida para confirmacdo do relato anterior e até mesmo para novos
esclarecimentos, especialmente por parte do acusado, que anteriormente nao teve
oportunidade para perguntas.

N&o obstante, o projeto de Lei do Senado Federal n° 156, de 2009,
atualmente tramitando na Camara dos Deputados sob o n° 2.085/2010, propde a
revogacdo do Decreto-lei n°® 3.689/1941 — Cddigo de Processo Penal e outras
alteracdes, apresentando uma nova metodologia para colheita do testemunho
infantil, com a promessa de que as técnicas especializadas sdo capazes de extrair
informacdes pormenorizadas do fato sem, contudo, deflagrar a revitimizacdo da
crianga.

Na verdade, a técnica prevista no referido projeto de lei € um conceito
praticado em diversos paises como Canada, Estados Unidos, Franga, Espanha,
Inglaterra e j& € uma experiéncia concreta em muitos tribunais brasileiros, que em
razdo de especificidades, recebe diversas denomina(;c”)es21 (SANTOS;
GONGCALVES, 2008).

A exemplo dos Estados do Espirito Santo (Sala de Depoimento sem Dano), Sdo Paulo, Ceara
(Sala de Depoimento Especial), Rio Grande do Sul (Sala de Acolhimento), Goias (Sala de Oitiva
Especial), Parand (Depoimento sem Trauma), Pernambuco (Depoimento Acolhedor de Criangas e
Adolescentes Vitimas e/ou Testemunhas de Violéncia) e Distrito Federal (Projeto Audiéncia
Interprofissional Protetiva a Vitima).
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Uma observacéo, entretanto, merece registro. Atenta ao expansionismo da
ideia, Arantes (2011) alerta que néo € a existéncia propagada de um programa em
diversos paises indicativo que a préatica também convém ao Brasil, até porque os
ordenamentos juridicos, institucionais e culturais sédo distintos. A exemplo do que

ocorre nos Estados Unidos, em que

as criangas sdo obrigadas a testemunhar, salvo casos especificos e que,
nos depoimentos juramentados, as crian¢cas podem ser punidas caso nao
digam a verdade. (...) razdo porque as criangcas recebem treinamento e
atendimento prévio. Esse preparo deve servir para diminuir ou controlar
sintomas como medo, ansiedade, inseguranca, etc. (...) em geral, as vitimas
de crimes sexuais ndo se sentem satisfeitas, a ndo ser que os acusados
sejam punidos severamente, podendo os crimes sexuais ser punidos com a
pena de morte e que o jUri tende a dar mais crédito a dendncia caso a
crianga testemunhe, uma vez que o sistema norte-americano exige o
confronto face a face entre a vitima e o acusado. (ARANTES, 2011,
p.81/82)

Por empreendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a
metodologia denominada como “Depoimento Sem Dano” foi inaugurada em 2003 na
22 Vara da Infancia e Juventude da cidade de Porto Alegre-RS pelo juiz de Direito
José Antonio Daltoé Cezar, digno da menc¢ao honrosa da edicdo Il do “Prémio
Innovare: a Justica do século XXI"?.

Encampando o propdsito da ideia, o Conselho Nacional de Justica-CNJ
publicou a Recomendacédo n° 33, de 23 de novembro de 2010, aconselhando todos
os tribunais do pais a adotar as medidas necessarias para a implantacdo da
metodologia diferenciada para a tomada do depoimento infantil.

As técnicas adotadas no novo procedimento agora denominado Depoimento
Especial em substituicdo a nomenclatura inicial, Depoimento Sem Dano, pois néo é
possivel a supressdo, mas a reducdo de danos a crianga vitima, ja que alguma
abordagem é realizada.

A proposta do depoimento especial, que busca a reducdo da exposicdo de
criangas que necessitem ser ouvidas em processos judiciais, consiste em ouvir, por
meio de gravacdo audiovisual, a crianca ou o0 adolescente em uma sala
especialmente organizada com tematica infantil sugestionando a vitima acolhimento,
procurando-se evitar a revitimizagdo com a indevida exposi¢ao.

Com o auxilio de um interlocutor capacitado profissionalmente para o dialogo,

interferéncias adequadas ao relato sé@o realizadas por perguntas repassadas por

22 a . . . . ag: . . . L. .
O Prémio Innovare objetiva identificar, premiar e disseminar praticas inovadoras que aumentem a
qualidade da prestacao jurisdicional e contribui com a modernizagcéo da Justica Brasileira.
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intermédio de um mecanismo eletrénico ao qual esta interligado o juiz, que a tudo
assiste da sala de audiéncias, juntamente com as partes e seus advogados.

Preferencialmente, o interlocutor € um psicologo ou assistente social, pois ha
a compreensao de que sdo quem executa com melhor cuidado a escuta da vitima,
em virtude de sua preparacdo profissional, os quais definem o melhor momento e
forma de provocar a resposta solicitada pelos sujeitos processuais.

Para os apoiadores da ideia, 0 método apresenta-se vantajoso porque reduz
revitimizacdo, uma vez que ndo demanda a repeticdo do ato e a vitima é ouvida de
forma menos traumatica, além de ser uma prova de qualidade.

Segundo VISNIEVSKI (2014), os protocolos de entrevista investigativa
procuram evitar perguntas sugestivas, permitir relato livre, tratamento cordial e
estabelecimento de confianca sdo desenvolvidos em etapas. Inicialmente, acolhe-se
o entrevistado, é a fase de preparacdo ou rapport®®, depois se procura obter o relato
do fato e, por fim, a entrevista é finalizada com despedida que otimize a superacao
da situacao traumatica.

Contudo, a assimilacao desta técnica ndo é pacifica. Profissionais da ciéncia
da Psicologia e igualmente do Servi¢o Social, diretamente envolvidos com a pratica,
divergem da metodologia recomendada. Ambos conselhos representativos tem
apresentado fundamentos de desaprovacgao da proposta e solicitado providéncias de
controle, registrando-se nesse contexto, a Resolugdo n® 10/2010, do Conselho
Federal de Psicologia e a Resolucéo n° 554/2009 do Conselho Regional de Servico
Social, vedando a participacdo das categorias na conduta prevista parao
procedimento®.

Dentre os pontos censurados, alegam que as funcdes a eles destinadas na
nova metodologia extrapolam as atribui¢cdes legais da profissao; que a configuracdo
dada pelo procedimento faz do profissional mero reprodutor de perguntas; que o
momento de audiéncia é insuficiente para que o profissional consiga proteger a
vitima dos danos ocasionados na inquiricdo; a exigéncia do profissional no ato
contraria o livre exercicio da profissdo, estando submisso ao juiz que presidir a

audiéncia e, principalmente, porque ndo protegem as criancas vitimas, pois a

# Esclarece Visnievski (2014) que o rapport é uma fase de suma importancia para o cuidado
emocional da crianga. E til para familiarizar a crianga com a entrevista facilitando o momento
g4osterior, de grande estresse, em que sera relatada a violéncia.

As resolucdes foram suspensas por decisdo da Justica Federal, mantida em sede de recurso no
Superior Tribunal de Justica (REsp 1460471 PE 2014/0142771-0, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Publicagc&o: DJ 11/12/2014)
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preparacdo do psicologo € para ouvir o relato livre, ndo a escuta provocada,
instigada, distinguindo os atos de ouvir e inquirir, no Unico momento da audiéncia,
nao respeitando o tempo da vitima, limitacdo temporal que também impossibilita o
diagndstico de falhas ou vicios no processo mnemaonico de reconstrucdo dos fatos.

E oportuno mencionar que a Convencéo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos
da Crianca (1989) disp0e sobre o direito da crianga ser ouvida em questao de seu
interesse, 0 que nao deve ser confundido com a obrigatoriedade de participacdo em
gualquer procedimento, o que deve acontecer com a devida atencdo ao seu

desenvolvimento

O direito a informacdo adequada acompanha a garantia desta liberdade:
para poder livremente expressar-se sobre um assunto, € preciso que a
crianca seja informada sobre as questBes envolvidas, op¢cBes e possiveis
decisbGes a serem tomadas e respectivas consequéncias. A quantidade e
profundidade de tais informacdes deverdo ser dosadas de maneira
adequada a idade da crianca. (BRETAN, 2014, p. 112)

O principio constitucional®

orientador do direito da crianca e do adolescente e
reiterado no ECA estabelece a prioridade do interesse da crianca em todos os
ambitos. Amin (2014, p. 60) assevera que “Nao comporta indagacbes ou
ponderacBes sobre o interesse a tutelar em primeiro lugar, ja que a escolha foi
realizada pela nagéo por meio do legislador constituinte.”

A isto se acrescenta o principio do interesse superior da crianca:

como critério de interpretacdo da lei, deslinde dos conflitos, ou mesmo para
elaboracao de futuras regras. (...) Melhor interesse ndo é o que o Julgador
entende que é melhor para a crianga, mas sim o que objetivamente atende
a sua dignidade como crianga, aos seus direitos fundamentais em maior
grau possivel”’. (AMIN, 2014, p. 69)

Nesse sentido, imprescindivel o registro de julgamento da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica acerca da teméatica, confirmando a producdo antecipada
de provas, autorizou a gravacao do depoimento de uma crianca de seis anos de
idade, supostamente vitima de abuso sexual, como forma de facilitar o resgate da
memoria. Seguindo a nova metodologia para colheita do depoimento, a prova foi
produzida em sala especial com o auxilio de um profissional qualificado, sem
prejuizo das atribui¢cdes do julgador e da cabivel intervencdo da defesa. A decisédo
fundamentou-se na urgéncia da necessidade de producdo da prova e da

necessidade de protecdo a vitima e a possibilidade concreta de esquecimento e

® Artigo 227 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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blogueio de detalhes dos fatos, decidindo ainda sobre a competéncia da Vara da
Infancia e Juventude para processamento do feito, jA& que de acordo com a
organizacéo e divis&o judiciaria do Tribunal.?®

Esse julgado representa um novo passo da pratica da inquiricdo judicial a
favor da crianga vitima, estando o ato respaldado pelo devido processo judicial,
dispensando a repeticdo sob o argumento do contraditorio e ampla defesa, ao tempo

em que esteve mais préoximo dos fatos, favorecendo o processo de memorizacao

3.2 Exame de corpo de delito

O exame de corpo de delito, por ser uma pericia, esta incluido no grupo de
provas processuais em que sao utilizados conhecimentos cientificos, diferindo-se da
prova documental e testemunhal.

Os crimes contra a dignidade sexual sdo crimes que independem da
ocorréncia do resultado naturalistico, consistente no efetivo prejuizo para a formacéao
moral da crianca, ja que nem sempre deixam vestigios materiais.

Entretanto, o exame de corpo de delito € prova indispensavel ao crime que,
ainda que teoricamente, tenha condi¢cdes de deixar um conjunto de vestigios, ou
seja, o corpo de delito direto, a exemplo do rompimento himenal em data compativel
com a ocorréncia do crime, ou indireto, a exemplo do exame de material genético. E
realizado diretamente sobre a vitima ou, quando n&o possivel a sua realizagdo, por
n&o mais existirem os vestigios, essa falta é suprida pela prova testemunhal®’.

Ocorre que 0 uso de testemunhas em substituicdo a prova material do crime
deve ser vista como uma excecao, somente na hipétese de inexisténcia de vestigios

gue demanda razdes criteriosas, conforme registra Nucci (2010b, p. 507):

% A noticia foi veiculada no site do Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/noticias/noticias/%C3%9Altimas/Quinta-Turma-autoriza-
g7rava%C3%A7%C3%A30-do-depoimento-de-crian%CB%A?a-que-teria-sofrido-abuso-sexual#>.

Codigo de Processo Penal, artigo 167. Nao sendo possivel o exame de corpo de delito, por
haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta. Nesse sentido,
também s&o os julgados de tribunais superiores: "Nos crimes contra a liberdade sexual cometidos
mediante grave ameacga ou com violéncia presumida, ndo se exige, obrigatoriamente, o exame de
corpo de delito direto, porque tais infracdes penais, quando praticadas nessas circunstancias (com
violéncia moral ou com violéncia ficta), nem sempre deixam vestigios materiais. O exame de corpo de
delito indireto, fundado em prova testemunhal idénea e/ou em outros meios de prova consistentes
(CPP, art. 167) revela-se legitimo, desde que, por ndo mais subsistirem vestigios sensiveis do fato
delituoso, ndo se viabilize a realizagédo do exame direto". (STF, HC 85955/RJ, rel. Ministra ELLEN
GRACIE, DJe 157, publicado em 22.02.2008).


http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/noticias/noticias/%C3%9Altimas/Quinta-Turma-autoriza-
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Na falta do exame de corpo de delito — feito por perito oficial ou peritos
nomeados pelo juiz — porque os vestigios desapareceram, a Unica saida
viavel é a producéo de prova testemunhal a respeito, como consta no art.
167 do CPP. Ocorre que a interpretacdo a ser dada a colheita de
testemunhos ndo pode ser larga o suficiente, de modo a esvaziar a garantia
de que a existéncia de um delito fique realmente demonstrada no processo
penal. Assim, quando a lei autoriza que o exame seja suprido por prova
testemunhal esta a sinalizar que o crime tenha sido assistido, integralmente
ou parte dele, por pessoas idoneas. Estas, substituindo a atividade pericial,
poderédo narrar o evento.

Nos crimes contra a dignidade sexual, o exame de corpo de delito € util a
constatacdo de lesdo fisica, de ato libidinoso, bem como de conjuncédo carnal.
Contudo, nos crimes que configuram ato libidinoso, € comum que laudos resultem
negativos ou inconclusivos pela prépria caracteristica do ato criminoso ou pela

realizacdo em lapso temporal distante da sua ocorréncia.

3.3 Avaliac@es técnicas

A pericia € realizada por perito oficial (servidor publico investido no cargo
apos concurso publico) ou ndo oficial que deve prestar o compromisso de bem e
fielmente desempenhar o cargo, sendo facultado as partes a elaboracao de quesitos
e indicacdo de assistente técnicos. O resultado € apresentado em um laudo. Uma
vez admitido pelo juiz, o assistente técnico atuara apos a conclusdo dos exames e
elaboracdo de laudo pericial, limitando-se a ele tecer comentarios em um parecer
critico. Se as partes requererem, o material que serviu de base para pericia sera
disponibilizado no 6rgéao oficial e na presenca de perito oficial para exame pelos
assistentes.?®

Nesse sentido, Rovinski (2013, p. 40) lembra ainda que situacdes onde a
entrevista é determinante para pontuar os achados “é possivel que o perito grave em
audio e/ou video a entrevista realizada, disponibilizando-a ao assistente técnico se
ele assim o desejar’, mas alerta para o cuidado que os materiais ndo sejam
expostos a pessoas que nao tenham conhecimento técnico para compreendé-los e
possam assim, realizar interpretacdes indevidas.

A pericia ndo é meio de prova da verdade soberana, cujo resultado
apresentado aos autos € analisado pelos sujeitos processuais, 0s quais apontaram

achados de forma a fundamentar cada conclusdo. (ROVINSKI, 2013)

2 Codigo de Processo Penal, artigo 159.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente® preceitua que o orcamento do
Judiciario deve contemplar recursos para manutencdo de equipe interprofissional

destinada a assessorar a Justica da Infancia e da Juventude:

Artigo 151. Compete a equipe interprofissional dentre outras atribuicdes que
Ihe forem reservadas pela legislagdo local, fornecer subsidios por escrito,
mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, e bem assim desenvolver
trabalhos de aconselhamento, orientagdo, encaminhamento, prevencado e
outros, tudo sob a imediata subordinagcdo a autoridade judiciaria,
assegurada a livre manifestacao do ponto de vistatécnico.

Para Azambuja (2012) enquanto a inquiricdo renova o sofrimento, a pericia
por profissionais de diversas areas do conhecimento (assistentes sociais, pediatras,
psicologos e psiquiatras) especializados no atendimento infantil permite que se
conheca a crianca e sua familia, permitindo a busca de medidas de protecdo ou de
medidas aplicadas a seus responsaveis.

Ademais, estudos desenvolvidos sobre técnicas de entrevista cognitiva,
especialmente quando as evidéncias fisicas ndo estdo presentes, alertam para o
cuidado com as vulnerabilidades da memdria externada no depoimento, como 0s
casos de esquecimento, simulacdes e confabulacdes que, oriundos de fatores
patolégicos ou ndo, interferem sem controle do préprio depoente na confiabilidade
da reconstrucédo dos fatos (ROVINSKI, 2013) e, consequentemente na justica da
decisdo. Sao aspectos nao juridicos que merecem ser considerados, mormente
diante da possibilidade de afasta-los das declaracbes em procedimento judicial,
atividade inerente a profissionais devidamente habilitados, os quais ndo devem se
limitar ao discurso do periciado, mas a todas asfontes possiveis de dados.

Esses meandros estdo presentes na realidade das audiéncias judiciais que
esbarram na indisponibilidade de equipe multidisciplinar para identificacdo da
variavel ou que, ainda que existente, na limitacdo da pauta, reduzindo o tempo a ser
dedicado e até mesmo impossibilitando um novo contanto, caso seja necessario,
porque ndo é uma acao simples para a crianga nem para o profissional que realiza o
atendimento externar o trauma sofrido, ademais nessas condicfes processuais que

compromete a liberdade individual de outra pessoa:

(...) encaminhamento judicial de uma crianga vitima de suposto abuso
sexual ndo visa apenas verificar os prejuizos emocionais que possa ter
sofrido, mas, antes verificar se essa experiéncia traumatica possa ter

% Estatuto da Crianca e do Adolescente, artigo 150. Cabe ao Poder Judiciario, na elaboragéo de sua
proposta orgcamentaria, prever recursos para manutencdo de equipe interprofissional, destinada a
assessorar a Justica da Infancia e da Juventude.
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realmente ocorrido da forma como é citada nos autos. Nesse caso, €
necessario que o psicélogo, em uma entrevista de avaliagdo, possa estar
preparado para diferenciar a percep¢do das criancas relacionada ao seu
mundo interno, dos fatos da realidade. A avaliacdo passa a adquirir um
carater de investigagéo e a palavra da vitima, que tem valor fundamental
para a elucidagéo do caso, também passa a ser objeto de questionamento e
davida. (ROVINSKI, 2013,p. 100)

Em seu oficio avaliativo o psicologo conta com a entrevista clinica e com a
aplicacdo de testes. Para Rovinski (2013, p. 99), “a entrevista é o principal meio
utilizado pelo psicélogo para chegar ao conhecimento do outro.” No ambito forense,
ao definir estratégias de investigacdo, diversos fatores devem ser considerados,
como a pertinéncia do teste as questBes juridicas, a obediéncia ao manual
especifico do teste, as condi¢cdes ambientais e a possibilidade de interferéncia de
terceiros, dispondo a Resolucdo n® 8/2010-CFP sobre a vedacao da insercdo dos
assistentes técnicos aos trabalhos do perito; aqueles, entretanto, é possivel a
apresentacao dos testes aplicados paraanalise.

Acerca da verdade que € possivel reproduzir, Rovinski (2013) alerta para o
cuidado que é indispensavel ao psicologo por ocasido das avaliacdes retrospectivas,
pois, de forma geral, os testes convencionais avaliam as condi¢gdes atuais do sujeito,
de forma que o que é possivel extrair € a verdade subjetiva, individualizada para
aquele periciado. Portanto, nem sempre apresenta a amplitude da verdade esperada
pelos sujeitos processuais. Nesse contexto, apesar de algumas caracteristicas se
manterem relativamente estaveis, existem fatores de intervencédo que podem alterar
o resultado, sendo possivel determinar a ocorréncia de desordem psiquica no
passado, com o auxilio de informacdes histéricas e testagens aplicadas
anteriormente que podem explicar as conclusdes.

Nesse aspecto, a abordagem deve compreender ainda o estagio de
desenvolvimento da crianca periciada e o contexto social em que esta inserida, pois

como registra Piaget (1999, p. 39):

A moral da primeira infancia fica, com efeito, essencialmente heterbnoma,
isto & dependente de uma vontade exterior, que € a dos seres respeitados
ou dos pais. E interessante a esse respeito, analisar as valorizacbes da
crianga em um campo moral bem definido, como é o caso da mentira.
Gracas ao mecanismo do respeito unilateral, a crianca aceita e reconhece a
regra de conduta que impde a veracidade antes de compreender, por si s0,
o valor da verdade, assim como a natureza da mentira. Por seus habitos de
jogo e imaginacgao e por toda a atitude espontadnea de seu pensamento, que
afirma sem provas e assimila o real a propria atividade sem se importar com
a verdadeira objetividade, a crianca é levada a deformar a realidade e
submeté-la a seus desejos.
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A atuacao interprofissional pode exigir assim, a interpelacdo ndo apenas da
vitima, mas igualmente das pessoas que integram seu convivio, revelando o quéo
complexo é esse contexto de criminalidade e protecdo infantil, o que demanda
conhecimentos técnicos.

Apesar da possibilidade legal de laudo técnico interdisciplinar, seu
cumprimento € uma faculdade do juiz, que ndo esta obrigado a realizar todas as
demonstracdes sobre o fato, o que dependera da sua conviccdo, jA que € 0O
destinatdrio das provas, salvo se existir suscitacdo necessariamente
fundamentada®.

Contudo, ao lado da arte de julgar, a conclusdo de um laudo pericial, que
também abarca um saber-poder, demanda, igualmente, estrito comprometimento

dos profissionais envolvidos com o fim a que se propde sua atividade.

3.4  Saber-poder einterdisciplinaridade

Segundo a compreensdo de que todo conhecimento abriga um poder
(FOUCAULT, 2002), seguramente cada prova produzida por uma area técnica
representa um saber-poder no processo judicial. E isso conduz o jogo de verdades
existente na atividade jurisdicional. Cada parte, usando do saber deseja prevalecer a
sua verdade.

Contudo, a compreensdo generalizada do todo, o entrelagco dos
conhecimentos induz a superacao de sobreposicdo de um, indicando um resultado,
uma compreensdo mais abrangente, mais convincente do que simplesmente cumprir
0 que regra diz.

Nesse contexto, como ja consignado, a escuta judicial de criancas vitimas de
crimes contra a dignidade sexual € um trabalho envolto por complexidades, que
exige dos profissionais submergidos ndo apenas a multidisciplinaridade. Isso porque
multidisciplinaridade comporta justaposicdo de compreensfes distintas, um nivel

inicial de cooperagéo entre os conteidos (FAZENDA, 1991).

3 «Ocorre que o Juiz nao é obrigado, se ndo provocado por fundamentos necessarios, a realizar toda
e qualquer tipo de prova, se os elementos por ele utilizados mostraram o caminho condenatério.”
(STJ - HC 57501 / SP - Relator(a) Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA - T6 - SEXTA
TURMA - Data do Julgamento: 05/05/2009 - Data da Publicacdo/Fonte: DJe 18/05/2009)
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O atendimento da crianca sexualmente abusada demanda um trabalho
interdisciplinar, com continuada preparacdao profissional, pessoal e emocional
capazes de realizar intervencdes adequadas. (ARAUJO et al., 2014)

Eis a compreenséo de interdisciplinaridade:

Em termos de interdisciplinaridade, ter-se-ia uma relagdo de reciprocidade,
de mutualidade, ou melhor dizendo, um regime de co-propriedade, de
interagdo, que ira possibilitar o didlogo entre os interessados, dependendo
basicamente de um atitude cuja tdénica primeira serd o estabelecimento de
uma intersubjetividade. A interdisciplinaridade depende entdo, basicamente,
de uma mudanca de atitude perante o problema do conhecimento, da
substituicdo de uma concepcédo fragmentéria pela unitaria do ser humano.
(FAZENDA, 1991, p. 31)

No contexto da reconstrucdo dos fatos por criancas vitimas com o auxilio do
profissional das ciéncias sociais exige a indispensavel disposicdo das disciplinas
envolvidas para a compreensdo dos anseios que cada uma possui sobre o ato de
inquirir.

A grande dificuldade estd no propdsito de cada area do conhecimento,
conduzindo a utilizacdo de “métodos de abordagem diferenciados para a
compreensao e demonstracdo dos fendmenos estudados.” Enquanto a ciéncia
psicologia empiricamente faz uso da logica formal, a ciéncia juridica usa provas
dialéticas e persuasivas, aplicando a logica da argumentacdo. (ROVINSKI, 2013, p.
47)

A educacao interdisciplinar nasce da proposicdo de novos métodos, cujo
destaque € a supressao do monologo e a instauracdo de uma pratica dialdgica entre
as pessoas gque pretendem desenvolvé-las, fazendo-se necessario a imposi¢do do
respeito a verdade e a relatividade de cada disciplina, permitindo uma melhor
compreensao da estrutura institucional e a disponibilidade para a sua reforma como
objetivo da relacéo dialégica de construcao do conhecimento. (FAZENDA, 1991)

A ética do discurso como propde Habermas é consoante a essa exigéncia de
contribuicdo equitativa, de uma acao voltada para o alcance da consensualidade da
normativa que se imprime aos sujeitos (OLIVEIRA, 2012), por vezes impedida de se
realizar pelo poder-saber definido pelas regras juridicas.

Em matéria de depoimento infantil, confere um desajuste na comunicacao
entres as areas do conhecimento que, indiscutivelmente, possui impressdes e
anseios diferentes uns dos outros, o que confirma a compreensdo da natural

disposicéo de contrariedade das acdes praticadas.
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Isso justifica a pendéncia de validade da norma, aqui referida ao ato
normativo que dispfe sobre o depoimento especial de criancas vitimas,
especialmente a participacdo de psicologos e assistentes sociais no procedimento
de escuta, pois eivada da ética do discurso, vez que as partes, as diversas areas do
conhecimento envolvidas ndo o construiram coletivamente. Afinal, o agir
comunicativo de Habermas, compreendido como a agao “na qual dois ou mais
sujeitos capazes de linguagem e de acdo buscam o entendimento, coordenado de
comum acordo seus planos de acéo. (...) referindo-se a negociacéo de definicbes da
situagdo susceptivel de consenso” (OLIVEIRA, 2012, p. 32) revela a esséncia da
interdisciplinaridade, fundamental para o entendimento necessario entre 0s
conhecimentos envolvidos.

A compreensao daquilo que atenderd ao melhor interesse da crianca sera
alcancada pela interacdo, pelo entendimento alcancado na pratica comunicativa
entre as disciplinas, pela disposicdo para compreensdo dos argumentos depois de
afastados os preconceitos de si mesmo e do outro: “os proprios atores buscam um
consenso, submetendo as suas proposi¢cdes aos critérios da verdade, da retiddo e
da veracidade entre os atos de fala e os trés mundos com 0s quais o locutor contrai
relacdes.” (OLIVEIRA, 2012, p. 36), sem imposicado de qualquer parte.

As incongruéncias apresentadas pelas disciplinas advém do chamado agir
estratégico, associado a defesa individualizada da area do conhecimento, quando na
verdade € a crianca vitima, como ser humano, que deve estar em foco.

E preciso buscar o consenso, possivel somente através do didlogo, da
discusséo respeitosa entre as disciplinas, uma vez que a questdo que se apresenta
nao possui carater particular, ao contrario, € sobremaneira uma questao universal.

Percebe-se que os posicionamentos destoantes das disciplinas do Direito, da
Psicologia e do Servico Social estdo fundamentados no contexto teleolégico e
normativo em que séo inseridos. Normativa porque se dispdem conforme seus 0s
valores, costumes e preceitos instituidos por sua propria area e teleologicamente
porque implica “um s6 mundo (0 mundo objetivo), cujas regras de agdo materializam
um saber técnico e estrategicamente utilizavel, susceptivel a criticas no que toca as
suas pretensdes de verdade, e susceptivel de melhora pela via do saber tedrico-
empirico”, como ensina Habermas (1984, p. 333) citado por Oliveira (2012, p.29)
sujeita a implicagdo de atender ao melhor interesse da crianga e a sua protecéo

integral.
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Faltando-lhes a alocucéo ideal, ndo afastando a participacdo de quem quer
gue seja, esteja livre de imposicdes de verdade absolutas e disposta a transacionar
argumentos morais, pois a moral normalmente aceita € legitimada pelo acordo, pela
compreensao de sua validade por quem a ela sujeita-se.

Quanto a alegacdo de sobreposicdo do Direito sobre as demais areas do

conhecimento, necessério registrar a observacao de que

Se um dos locutores tem o privilégio dos atos de fala que exprimem
comando, ele pode, facilmente, suprimir as obje¢cSes dos interlocutores,
levando a uma situagdo que se assemelha ao consenso. Este, porém, ndo
sera o consenso verdadeiro, de vez que a supressao das obje¢cBes nao se
deveu ao convencimento dos interlocutores por meio de argumentos
capazes de convencer (OLIVEIRA, 2012, p. 45).

A interdisciplinaridade e o agir comunicativo consideram que ndo € possivel a
imposicao de ideias e que é essencial a constante interacdo, sem embargo a revisao
das conclusdes outrora definidas como certas. Afinal, “todo sistema de educacao é
uma maneira politica de manter ou de modificar a apropriagdo dos discursos, com 0s
saberes e os poderes que eles trazem consigo”. (FOUCAULT, 1970, p. 28), o que

constitui a meta a ser alcancada.
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4 IMPRESSOES COLHIDAS NO PROCESSO PENAL

Para corroborar a investigacao teorica, a pesquisa exploratoria a partir da
averiguacdo da instrucdo probatoéria e decisdes judiciais, dimensionando as provas
legalmente admitidas, embasa a andlise critica da hip6tese aventada de que o
sistema processual de provas é suficientemente capaz de apurar o crime ao tempo
em que nao revitimize a crianga vitima tal como a abordagem do depoimento
judicial, uma vez considerados a afirmacdo do principio da protecdo integral e a
autoridade da interdisciplinaridade.

O presente estudo visa contribuir para o desenvolvimento de politicas
publicas proprias a uma atuacao judicial mais humanizada tendo em vista a garantia
dos direitos humanos e dos principios constitucionais para as criancas vitimas de

violéncia.

4.1 Método

O tratamento das informagbes obtidas no método exploratério quanti-
gualitativo adveio especialmente do destague sobre a existéncia ou nao de
guestionamentos quanto as provas produzidas diretamente pela crianca vitima, a
existéncia de outras provas produzidas, bem como do registro de evidéncias ou
contradi¢cBes, presentes no depoimento da vitima e da verificacdo de quais foram as
provas determinantes para a decisao judicial a partir da analise de conteudos, com a
sistematizacao descritiva das informac¢des contidas nos documentos analisados.

Apresenta ainda a padronizacéo e codificacdo dos dados conforme a andlise
documental, destacando as semelhancas e diferencas encontradas e 0s casos que

apresentarem particularidades na instrucao processual.

4.2 Procedimentos

Assim, a parte empirica do presente trabalho propds-se a analise de

processos judiciais que trataram de crimes contra a dignidade sexual de criancgas.
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Segundo o IBGE, a projecéo da populacdo de 0-14 anos de idade no Estado
do Tocantins para ano de 2014 foi de 423.593%! mil pessoas. A estatistica policial da
Secretaria de Seguranca Publica registra no ambito estatual 446 casos de violéncia
sexual contra criangas de 0-11 anos de idade nos anos de 2012 a 2014 (ANEXO A).
Ja os feitos que versaram sobre crimes contra a dignidade sexual dos quais foram
vitimas pessoas de até 12 anos de idade na data do fato criminoso com recursos
julgados em 22 Instancia pelo Tribunal de Justica do Estado do Tocantins no triénio
2012-2014 totalizam 107 processos, 0s quais compdem a amostra da presente
pesquisa.

Foi eleito esse intervalo temporal em razdo da implantacdo do sistema
eletrbnico de tramitacdo dos recursos criminais no Tribunal coparticipante, o que
permitiu acesso por tempo indeterminado aos autos judiciais, que tramitam
sigilosamente por previsdo legal, mas cujo acesso eletronico foi autorizado pela
instituicdo, consoante ANEXO B.

Os processos foram selecionados a partir do levantamento realizado nas
pautas de julgamentos veiculadas na pégina eletrbnica da instituicdo pela 12 e 22
Camaras Criminais e, na auséncia de disponibilizacdo de algumas pautas,
socorreram-se as atas de julgamentos emitidas por esta Ultima secretaria, como
maneira mais exata de se apurar quantos recursos dessa natureza foram julgados
no periodo, uma vez que a informacao do tipo penal ndo acompanha a identificacdo
eletrbnica do processo, contudo, é dado registrado em pauta e ata.

Foram excluidos da pesquisa 0s processos que, na data do julgamento
tramitou na antiga forma fisica e ndo em formato eletrénico, em razéo da dificuldade
de acesso, bem como 0s recursos que nao versaram sobre decisdo judicial
condenat6ria ou absolutéria, pela auséncia de discusséo acerca das provas.

N&o havendo sujeito a ser estudado diretamente, foram explorados entre
outros dados disponiveis na fonte secundaria, relacdo da vitima com o autor do fato,
os tipos de provas produzidas, o resultado declarado na sentenca, a fundamentacao

com indicagdo de quais foram as provas determinantes e as provas

A projecao da populacéo por idade segundo o IBGE contempla grupos etéarios definidos de 0-4, 5-9,
10-14 anos em diante. Fonte: IBGE/Diretoria de Pesquisas. Coordenacao de Populagao e Indicadores
Sociais. Geréncia de Estudos e Analises da Dindmica Demogréfica. Projecdo da populagao do Brasil
e Unidades da Federagdo por sexo e idade para o periodo 2000-2030. Dessa forma, o total
corresponde ao nimero aproximado de crianga segundo o critério adotado para essa pesquisa, qual
seja, de 0-12 anos de idade.
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desconsideradas para a decisao definitiva em cotejo com o discurso do depoimento

judicial da vitima.

4.3 Consideracdes éticas

Todos os procedimentos éticos para a realizagdo desta pesquisa foram
observados.

Em atencdo a Resolucdo do Conselho Nacional de Satde 466/12%%, o
protocolo de pesquisa foi submetido a revisdo ética na Plataforma BRASIL, sistema
brasileiro oficial de lancamento de pesquisa, com certificado de apresentacdo n°
47956615.5.0000.5516 e aprovado por Comité de Etica em Pesquisa-CEP (ANEXO
C).

Nas informacg@es extraidas ndo houve mencao de dados que identifiguem ou
gue sejam possiveis a identificacdo da vitima - citada apenas pela abreviacdo do
primeiro nome, resguardando qualquer forma de exposicdo, conforme Termo de
Compromisso de Utilizac&o de Dados (APENDICE A) -, bem como do processo, vez
que os instrumentos de coletas de dados (APENDICE B) foram codificados de
forma que o primeiro nimero representa a faixa etaria da vitima (0 corresponde a O-
2 anos de idade, 2 a 2-7 anos de idade e 7 a 7-12 anos de idade) e o segundo
namero, a sequéncia numérica conforme ordem de analise.

Por tratar-se de pesquisa sem intervencdo direta a ser humano, mas téo-
somente de analise documental, dispensou-se o Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido, tudo conforme prevé a Resolu¢cdo do Conselho Nacional de Saude
466/12.

44 Resultados e andlise de dados

Os dados quantitativos foram tabulados e, ap0s o exercicio de comparacéo

entre os elementos colhidos, elegeram-se os resultados significativos para a

32 Segundo a Res. CNS 466/12, toda pesquisa que, individual ou coletivamente, tenha como
participante o ser humano, em sua totalidade ou partes dele, e 0 envolva de forma direta ou indireta,
incluindo o manejo de seus dados, informagdes ou materiais biolégicos deverdo atender a
fundamentos éticos e cientificos pertinentes segundo parecer de Comité de Etica em Pesquisa, 6rgéo
interdisciplinar e independente.
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presente exposicdo, a medida que serdo apresentados os registros considerados
mais relevantes dos discursos.

Na realizagéo da pesquisa, a falta de acesso direto a muitos depoimentos da
vitima foi uma dificuldade enfrentada. Conforme artigo 405, 8 1°, do Codigo de
Processo Penal, § 1°; art. 417, do Cddigo de Processo Civil e Provimento n°
09/2010-Corregedoria Geral de Justica, os depoimentos sdo colhidos e registrados
em meio audiovisual com posterior gravacdo em DVD-R. Alguns processos
continham o depoimento escrito, outros 0S arquivos anexados e em outros 0s
respectivos arquivos nao se encontravam nos autos, constando certiddo de
disponibilizacdo na respectiva secretaria da Vara Criminal, o que inviabilizou o
exame diante do numero de processos e distancia das comarcas. Nesses casos, a
pesquisa amparou-se das transcricdes ou parte das transcri¢des feitas pelos sujeitos
processuais.

Cada processo analisado abriga uma lamentavel riqueza nos fatos ou nos
procedimentos probatorios ou em ambos, razdo pela qual foram destacados

conforme a protecao a crianca foi dispensada, ja que este é foco da pesquisa.

4.4.1 A auséncia do Estado

Sob a luz da protecao integral das criangas, a andlise processual revela sua
auséncia pelo Estado, diante do esquecimento e secundarismo a que estao
expostas as criancas ja vitimizadas. H& instaurado um constante estado de
excepcionalidade, ja que a previsdo do ordenamento juridico de alcancar a
incondicionalidade da protecao infantil est4 suspensa, irrealizada.

E um quadro de inatividade do Estado gravemente representado pela
caréncia instalada em suas instituicbes e que, apesar de constituir violacdo a pessoa
humana, é constantemente deflagrada, como o registro de negativa de realizacdo de
diligéncias em razéo da deficiéncia na estrutura material e humana pela Delegacia
Especializada de Protecdo a Crianca, ao Adolescente e ldoso. Um retrato
contraditorio da atuacgéo estatal em atender ao principio da protegéo, ja que em juizo
observa-se que houvera a determinacdo de avaliacdo psicolégica diante do seu

reconhecimento como providéncia que atenderia as necessidades da crianga.33

% Processo 2-2.
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Corrobora essa constatacdo a recusa a atendimento de criangas vitimas
anotada por psicologo do Centro de Referéncia da Assisténcia Social que, apesar de
nao ter competéncia pericial, foi acionado para avaliacdo de violéncia sofrida pelo
paciente, porém, “ndo podera realizar a pericia por ndo dispor de condicdes
necessarias (...) inexistem testes psicométricos para serem aplicados a vitima de 3

"34 ou a simples auséncia de

anos de idade necessitando de ambiente de ludoterapia.
atendimento psicolégico, oportunizado apenas ao acusado®.

Outrossim, nas comarcas em que a Secretaria de Seguranca Publica dispde
de profissionais proprios para essa finalidade diagnostica, as avaliacbes
psicossociais, realizadas proximas a descoberta dos abusos, é verificavel a
necessidade de corpo extremamente qualificado para minimizar o agravamento da
situacao, pois antes de ser objeto de prova, a pessoa que se apresenta é uma

crianca e vitima, geralmente, reiteradas vezes:

“Durante o relato da avé materna ela tampava os ouvidos, pedia para sair
da sala e afirmava que ndo queria mais ouvir ou falar sobre o assunto, como
forma de tentativa ou ndo reviver os momentos que |he foram tdo gerados
de angustia. (...) Quando foi solicitado que relatasse os fatos ela apenas
respondeu afirmativamente (...), mas mostrou-se bastante irritadica com o
fato de ter que falar novamente sobre o assunto(...)”36

Ademais porque as situacdes sdo imprevistas. Existem casos em que a vitima
recusa-se, ainda que ausente o acusado, a prestar o depoimento®’, em outros, nem
a presenca da autoridade policial pode afiancar a confirmacdo da violéncia sofrida,
exteriorizada do amago ferido pelo exame técnico da materialidade que esta
averbada em seu corpo, pois “somente esta a narrar o fato porque o laudo de
conjuncao carnal expds a verdade (...) a genitora flagrou o abuso, mas perdoou o
padrasto (...) que na verdade, o padrasto mantém para com a declarante uma
convivéncia marital(...)*, declaracdo dada apés contradicéo entre as provas.

A crianca vitima é dispensado tratamento igual & de uma vitima adulta,
submetida as investigacfes de cunho fisico e verbal, anotando-se caso em que o ato

de oitiva ocorreu inclusive na presenca do possivel abusador e o0 encaminhamento

3% Processo 7-57.
% Processo 7-49.
% processo 2-12.
3" Processo 7-61.
% Processo 2-5.
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para laudo de avaliagdo psicossocial o Gltimo procedimento do tramite,* o que
parece ser o habitual.

Pedidos de retratacdo, ainda que indiferente para o processamento da acao
penal - ja que uma vez registrada a queixa, a agdo por ser publica incondicionada a
representacdo, dependera do representante do Ministério Publico -, € um dado que
merece ser observado, pois indica a reiteragdo ou agravamento de violéncias ou
mesmo hostilizagdo da familia, como consignou a sentenga que “A situagcéo chega a
se inverter, isto €, a vitima passa a ser odiada pela mae e irmaos caso queira dar

40 ou ainda a ocorréncia do abuso em decorréncia de

prosseguimento ao processo.
dependéncia econbmica, vez que “genitora e vitima apresentaram retratagao por
comprovada retaliacdo familiar, ja que o apelante era o mantenedor financeiro da
familia.”**

Esses registros revelam o quanto o Judiciario estaria inabilitado e com
insuficiente suprimento de informacdes qualificadas para desvelar fatos que ocorrem
fora dos autos do processo, fora das salas de oitivas, jA que nessas situacfes o
medo é um inseparavel companheiro, indicando a necessidade de acompanhamento
da familia pelo Estado, através de seus Orgdos de assisténcia, o que nao se
encontra.

E igualmente um indicativo da necessidade de revisdo do brocardo juridico
segundo o qual “o que n&o esta nos autos nao esta no mundo”, porque as pessoas
precisam de um processo que seja ndo apenas protocolar, mas que justamente
tenham meios de acolher as vitimas com mais humanidade, de forma que a

seguranca nao seja so juridica, mas também social.
4.4.3 Criancas que produzem provas

Na analise das caracteristicas da instrugdo processual foram associados 0s

tipos de provas comumente produzidas pelas criangas vitimas e a classificacao do

% Processo 7-57.
0 processo 7-74.
“1 Processo 7-71.
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desenvolvimento da pessoa, conforme os trés estagios de desenvolvimento
apresentada por Piaget (1999)*.

Conforme as fases definidas por Piaget, foram encontrados 3, 29 e 75
processos, respectivamente. O exercicio de comparacdo quantitativa ocorreu sobre
as provas existentes na mesma fase de desenvolvimento das criancas, demostrado

a seguir no Graéfico 1.

GRAFICO 1 - INSTRUCAO PROBATORIA

80
70
60
50
40
30 H0-2
o I = B
10 . —
0 - ‘ : 7-12
Examede Declaracbes Depoimento Laudo Testemunhas Demaisprovas
corpo de inquérito judicial psicolégico
delito

Na primeira fase de desenvolvimento da vitima de acordo com as referéncias
de Piaget (1999), constatou-se que o depoimento judicial foi dispensado, enquanto o
exame de corpo de delito foi utilizado em todos 0s processos.

Por essa observacédo, conclui-se que a dificuldade de expressdo propria da
idade acarreta o afastamento da participacédo da vitima na producéo probatéria oral.

Sem demérito das demais provas, o banimento da fala da crianca pode
acarretar a auséncia de elementos e esclarecimentos quanto a fatos anteriores ao
flagrante - notavel causa de revelacao do abuso — ou até mesmo de confirmacao do
dito ato criminoso 0 que néo evidencia possiveis causas de aplicacdo de uma pena
justa ao abusador, pois apesar da tenra idade, dos perigos da fantasia e da
reproducdo inconsequente, a habilidade profissional pode compreender, por
construcgdes ladicas e por tantos quantos forem necesséarios 0os encontros, a crianca

na sua dindmica, que nao fala apenas com palavras.

2 como explicitado no capitulo inicial, segundo Piaget, as trés fases sdo a sensoério-motora, até 2
anos de idade, a pré-operatéria identificada pela primeira infancia de 2 a 7 anos de idade e a
operatoria ou segunda infancia, de 7 a 12 anos de idade.
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Apos a deflagragédo das condi¢Bes de expressao verbal naturais das demais
fases de desenvolvimento infantil, majoram-se os indices de oitiva da crian¢a tanto
no inquérito quanto no processo judicial.

Ocorre que, mesmo em condi¢cdes de narrar o ocorrido, 0 comparecimento da
crianca em juizo reduz-se ao constrangimento se nao for favorecido pela distancia
temporal entre o crime e a oitiva, ja que em juizo “a vitima ndo se recorda dos
fatos.”, ocorridos quando contava com cinco anos de idade, caso em que suas
declaragdes colhidas na fase investigativa sustentam a condenacdo®, de sorte que
ndo é a idade, mas o tempo o grande fator de prejudicialidade de revelacdo das
evidéncias do crime.

Na verdade, em qualquer idade € dificil ndo abordar a crianca para a
revelacdo falada das ocorréncias, contudo, € imprescindivel que essa investida seja
gualificada tanto para a coleta de informacdes primorosas quanto para minimizar
ao maximo os efeitos da violéncia institucionalizada, atendendo assim aos objetivos
do processo penal e do ECA. Sem isso, a crian¢a sé declara aquilo que entende ser
o melhor naquele momento para sua vida e de sua familia, tornando invisivel a
criminalidade dos fatos inenarraves, restando as instituicdes publicas uma verdade
encoberta.

Isso porque sdo abordagens diretas, feitas por profissionais que foram
preparados uns para descobrir como se procedeu a atividade criminosa e outros
para julgar, ndo para explorar um subjetivo violentado e as sinuosidades
imprevisiveis que ele pode acumular e, principalmente, com o acolhimento que é
exigivel a essa categoria de vitimas, cuja solucdo pode estar na confianca em
delegar essa atuacédo a outras areas do conhecimento.

Entretanto, a busca de informagdes por profissionais da Psicologia e do
Servigo Social foi uma das provas de menor utilizacdo. Para todas as faixas de
idade, a existéncia de laudo psicolégico ainda no inquérito policial esta relacionada a
disposicdo de Delegacia Especializada de Protecdo a Crianca e ao Adolescente** na
cidade de registro da ocorréncia, mas, em sua maioria, desprendidos de dados que

vao além do que a crianca relata, de subsidios que pudessem contribuir para o

43
Processo 2-2.

**Em todo o Estado do Tocantins, apenas a capital Palmas dispde de Delegacia Especializada de
Protecdo a Crianca e ao Adolescente.
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processo penal®, jA que se limitam a repetir as informacdes recebidas,
assemelhando-se a um ato de tomada de depoimento, ndo se aprofundando quanto
ao encontro de lesbes psiquicas ou mesmo quanto a credibilidade do testemunho,
desprezando as peculiaridades pertinentes ao saber-poder que lhe € conferido,

agraciado pelo fato de localizar-se temporalmente mais proximo do fato:

A pericianda ndo verbalizou sobre o fato em questdo, sendo que as
informagdes pertinentes ao assunto foram colhidas através de relato de sua
mae adotiva (...). No momento da avaliacao psicolégica breve aqui relatada
ndo fora observados na pericianda sinais ou sintomas sugestivos da
presenca de alteracdes emocionais decorrentes do abuso em questélo.46

Assim, ao concluir que “ndo houve caracterizagcdo de violéncia sexual por
parte do pai, por ter esse fato ou suspeita, sido negado pela suposta vitima”, o laudo
psicologico parte de encontro ao exame de corpo de delito, que atesta ruptura
himenal cicatrizada e torna imprescindivel nova argui¢cdo da crianca vitima, que,

neste caso, afirma que o pai “lhe abusou uma Unica vez.”*’

, plantando nova davida
guanto as circunstancias temporais do crime.

Sobre os crimes decorrentes dessa relacdo de parentesco, pertinente o
registro de que, “A primeira moral da crianga € da obediéncia e o primeiro critério do
bem é durante muito tempo, para os pequenos, a vontade dos pais.” (PIAGET, 1999,
p. 39)

Como informa alguns laudos, a metodologia utilizada é a entrevista, que se
conforma a escuta orientada, observacéo, relato e analise dos dados coletados; ja
0s psicologicos mencionam que utilizam o rapport, entrevista clinica e encerramento
da intervencao.

Outras vezes, um laudo falho no cumprimento dos objetivos em questao
conduz a complementaridade e, portanto, uma nova abordagem, uma nova
revitimizacdo. O que se agrava se for grande o decurso do tempo entre 0s atos.

Ademais, seja primeiro ou complementar, produzido no processo do inquérito
ou judicial, laudos sem oportunidade de apresentacdao de quesitos ao acusado em

observancia ao principio do contraditério sdo admitidos nos autos*®.

S Processos 7-27, 7-44, 7-48.
“® Processo 7-57.
*" Processo 7-75.
8 Processo 2-17.
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Por seu turno, as testemunhas sao figuras de relevo ndo sO porque
descrevem 0 que presenciaram, mas porque muitas vezes € através do seu
flagrante que a pratica criminosa é interrompida.

Em todas as faixas etéarias classificadas é uma prova comumente produzida,
apesar de o crime ocorrer, em sua maioria, as escuras, 0 processo as exige, ainda
gue para dizer do que n&o viu, mas do que ouviu dizer. Sdo testemunhos que devem
ser valorados, diante da limitacdo do seu conhecimento. (LOPES JR., 2013)

Assim, € comum que testemunhas que nada assistiram componham o quadro
probatério*®, como os préprios policiais que atendem ao chamado da ocorréncia ou
alguém a quem a vitima confidenciou os fatos, como o caso em que a vitima néo
produziu prova oral, o exame de corpo de delito foi inconclusivo, mas a autoria foi
definida pelo depoimento da mée que descreveu o que ouviu da crianca.>

Igualmente ouvir a vitima, o0 exame de corpo de delito para constatacao de ato
libidinoso, lesdo corporal e conjungdo carnal € uma pericia de suma importancia, ja
gue é o atesto da materializacdo fisica da ocorréncia, o que justifica seu niumero
elevado em todas as etapas de discernimento davitima.

Exames laboratoriais, incluindo gravidez e identificacdo de material genético,
exame necroscopico, declaracbes de atendimento pelo Conselho Tutelar e pelo
Centro de Referéncia Especializada de Assisténcia Social-CREAS compdem o
grupo das demais provas, colhidas por ocasido ou posteriormente ao exame de
corpo de delito, demostrando a complexidade das intervengcbes a que sao
submetidas a crian¢ca. S8o exames comuns quando ha flagrante, jA que é possivel a
coleta de algum material, dado a proximidade com o crime. Consequentemente, 0
baixo indice de sua ocorréncia pode ser explicado pela distancia temporal entre o
fato criminoso e a revelagcdo ou entre a revelacdo e a realizagcdo da busca de
vestigios, conduzindo muitas vezes a apenas mais uma violéncia, pela auséncia de
resultados.

Seguramente sdo inafastaveis as influéncias do tempo sobre a memdéria da

vitima, restando a audiéncia judicial uma abordagem probatéria inutil:

“Que se lembra que os fatos aconteceram no quarto do seu pai. (...) Que
nao se lembra se o réu chegou a tirar sua roupa. Que também néo se
lembra se o réu tirou a roupa. (...) Que nao se lembra quantas camas tinha

49 processos 7-41, 7-65.
0 processo 0-3.
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no quarto na época dos fatos. Que ndo se lembra de ter ido ao médico
depois dos fatos. (...)"51

Sao inquiricbes que ocorrem em até 9 anos apds o crime, as vezes para falar

sobre o que nao viu: “ndo viu nada, pois estava dormindo. Somente sua mae € quem

disse (...)”? ou para apresentar outra vers&o sobre os fatos:

“que na verdade compareceu naquela DEPOL com sua tia e madrinha A. e,
a mando desta, mentiu sobre os fatos que Ihe aconteceram; que na verdade
(...) obrigou-a a contar outra versao dos fatos na Delegacia, dizendo que se
imputasse o abuso a O., este seria preso e ndo poderia |lhe ajudar em nada
quando a crianga nascesse (...)"53

Assim, qualquer que seja a prova a ser produzida, aptiddo para periciar deve
ser somada ao minimo tempo possivel entre o fato e a sua realizagé@o, pois assim
como o conteudo das situagcfes trauméticas, apesar de permanente, torna-se oculto
pela necessidade psiquica de sobrevivéncia, os vestigios materiais de abuso
desaparecem, sobretudo quando a ocorréncia é de ato libidinoso diverso de
conjuncéo carnal, resultando laudos negativos™ ou inconclusivos®, as vezes porque

n&o realizados préximos a revelagéo®.

4.4.2 A prova na fase inquisitorial

Nesse contexto, em contramdo ao que a legislagdo preceitua, as
peculiaridades dos crimes contra a dignidade sexual avoca a relevancia da prova
produzida na fase inquisitorial.

A partir disso, preliminarmente tem-se por injustificada a coleta de depoimento
judicial da crianca vitima, mantendo um alto grau de revitimizacdo se a prova
comumente acatada ndo € a obtida sob o crivo do contraditério e da ampla defesa,
se a decisao judicial destaca a prova da fase de investigacéo, suplantando a razao
de sua repeticéo, qual seja, o devido processo legal.

Isto é, se 0 devido processo legal pede a reproducdo em juizo da prova
produzida na fase investigativa é porque esta ndo deve ser medida ou minimamente,

nao deveria compor o convencimento do julgador.

*! processo 2-18.
%2 processo 7-31.
%3 processo 7-37.
** processos 7-21
5 Processo 2-4.
% Processo 2-3.
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Entretanto, “A autoria estda comprovada pelo conjunto probatdrio,
principalmente pelas declaragbes da vitima na policia. (...) Diante desse quadro,

totalmente possivel a utilizacdo do depoimento da vitima prestado na

delegacia(...)".>’

As declaracdes constantes no laudo social do atendimento na propria
Delegacia que, por ser Especializada na Crianca e Adolescente, possuia
Departamento do Servi¢o Social também foram sopesadas no julgamento, embora a
vitima n&o tenha sido ouvida em juizo®®.

Nesse sentido, o relato da vitima, apesar de fundamental, ndo € prova
comumente obtida judicialmente. Os fatores vao desde as falhas na memoria a
negativa em falar sobre os fatos, conduzindo o julgador a decidir com base no
depoimento colhido sem contraditério: “concluo que a consisténcia com que a
ofendida narrou o fato acontecido, embora apenas na fase inquisitorial, € suficiente
para se afirmar que o acusado efetivamente praticou a agdo que lhe foi imputada.”®

A consideracdo de provas obtidas sem contraditério esta eminentemente
relacionada com a timidez das provas produzidas na fase judicial. A indicacéo € de
gue a prova produzida mais préxima do fato € abastecida de detalhes e informacdes,
0 que atrai olhares. De tal sorte que se existe negativa ou contradicdo entre o
depoimento na investigacdo e o depoimento judicial € comum a prevaléncia do

primeiro, como ponderou 0 magistrado ao observar as provas:

“Sétimo porque o depoimento da vitima na fase investigativa foi prestado
logo em seguida a pratica do fato, quando a distancia temporal era curta
demais. Na oportunidade de sua oitiva ndo havia sequer como ela ter tempo
para inventar a estéria contada com as circunstancias que apresentou (...)”6

Dessa forma, o que se constata € que a crianca vitima de violéncia sexual é
injustificadamente revitimizada na fase judiciaria, pois € submetida a uma prova
muitas vezes dispensada, sequer citada na decisao judicial.

A prética € que as provas da investigacdo sejam reproduzidas judicialmente
para garantia do contraditorio e da ampla defesa do acusado. Entretanto, ndo ha
garantia da prote¢do incondicional a crianga que € submetida ao constrangimento de

comparecer repetidas vezes e ao sofrimento de rememorar em varios momentos,

" Processo 7-2.
8 processo 0-2.
9 Processo 2-2.
0 processo 2-24.
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ainda porque o fato dos relatos serem uniformes e coerentes ndo guarda qualquer
relacdo com auséncia de lesdo psiquica e desnecessidade de cuidado.

A prova judicial ainda quando confirma a prova inquisitorial ndo € mais
detalhada que esta, conduzindo o julgador a preferi-la na sua fundamentacao.
Quando contraditoria, de igual forma ela também € preferida. A prova judicial s6 tem
preferéncia sobre a inquisitorial se estiver corroborada com as demais provas, seja

inquisitorial ou judicial.

4.4.4 As criancas diante de provas contraditérias ou incompletas

O gue se observa por meio da analise realizada nesta pesquisa € que o
direcionamento para a definicdo de provas processuais penais ndo é dado sob o
olhar do cuidado da crianca vitima e por vezes, incompreensivelmente, sequer para
a comprovacdo do crime, ja que o lapso temporal entre o fato e o exame é
injustificado, conclusdo advinda dos autos em que a vitima, além de ser submetida a
duas pericias para constatacdo de conjun¢do carnal, uma delas foi realizada sete
anos apos os fatos. Neste caso, como se ndo suficiente a irrazoabilidade de exame
pericial tdo distante, a vitima ainda assinala quanto a primeira pericia “Que os dois
meédicos que examinaram a declarante sdo amigos de seu pai e ambos disseram a
declarante que n3o havia acontecido nada, e que a declarante ainda era virgem.”®.

Assim, revela a necessidade de um corpo técnico extremamente
especializado e compromissado a primeiro, ao ouvir a vitima, enveredar-se atras da
descricdo de fastos acerca de tudo o que lhe aporta, sem parcialidades. Caso
contrario, sera avalizado que as instituicbes publicas possam ser igualmente
criminosas nao so pela revitimizagdo gerada pela ocorréncia da prova, mas também
pelo desprezivel servico prestado, como mostra a declaragcéo acima.

A abordagem desqualificada, por ndo conseguir extrair informacdes corretas,
veridicas permite também a tendéncia de perpetuacdo da violéncia tanto no
ambiente doméstico, quanto institucional: “(...) ndo falou sobre as relagdes sexuais

na primeira vez em que esteve na Delegacia e nem durante o exame de corpo de

! Processo 7-74.
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delito porque no dia estava muito nervosa com medo da reacdo de sua mae,

também, de seu pai cumprir com as ameacas de morte.”®

Outras vezes, a pericia € repetida e, diante de resultados contraditorios,
ambas sdo refutadas pelo julgador, ja que juridicamente ndo se exige laudo
conclusivo para a configuracdo do crime.®® Contudo, a revitimizac&o esta deflagrada
e, por mais de uma vez para a mesma infrutifera prova.

E dificil afastar a oitiva da vitima do conjunto probat6rio, pois mesmo diante
do exame de corpo de delito com constatacdo de conjuncdo carnal, diante da
ruptura completa e cicatrizada, a concluséo é imperfeita quanto & compatibilidade da
data do fato se a vitima ou seus responsaveis ndo indicar ou mesmo negar, como
aponta a necessidade de maiores investigacfes, como registra o laudo psicolégico:
“se houve negligéncia ou omissao da mée (...) e um possivel ganho secundario da
familia com a situagao, caso seja comprovada.” diante do relato de que “Ele me deu
uma chapinha, um babylisss, um secador , um celular, uma bolsa e material de
escola. (...) Ele deu uma bizz para umamenina.(...)"**.

Apesar da indispensabilidade de abordagens verbais e materiais, pois elas
vao se completando, é evidente que em todas elas igualmente indispensavel é a
idoneidade profissional e moral do profissional que a realiza, o que é capaz de
minimizar a revitimizagao e produzir uma prova de qualidade.

Intimamente relacionada com a propriedade do contetdo das provas estdo as
razdes dos recursos, reunidas conforme as principais alegacdes levantadas e

contabilizadas no Gréfico 2.

GRAFICO 2 — RAZOES RECURSAIS
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Autoria e materialidade sdo elementos probatérios cuja questionabilidade
acarretam os altos indices de reapreciacdo do julgamento pelo colegiado de 22
Instancia.

Todas as demais razbes de recorrer estdo incluidos, seja como pedido
principal ou como pedido alternativo, as alegacdes de prescricdo, reconhecimento
de atenuantes, dosimetria da pena, desclassificacdo do crime, irretroatividade da lei
e inimputabilidade, o que afirma o reconhecimento da prova construida quanto ao
fato e a identificacdo do abusador.

Assim, h& o indicativo de que sdo grandes as incertezas sobre a prova que se
produz. Por seu turno, a observacado conjunta dos gréficos 1 e 2 indica que, seja ho
inquérito ou judicialmente, a inquiricdo da vitima € a prova mais construida, o que
demonstra a necessidade da coleta qualitativa desse ato revitimizante.

O alto numero de sentencas condenatorias foi mantido pelo Tribunal de 22
Instancia. As sentencas reformadas ndo foram desconstituidas pelo mérito, mas tao
somente para reducdo da pena ou alteracdo do regime de cumprimento, com
excecao de duas apenas, cujo decreto absolutério deu lugar a condenacgédo, em
circunstancias que merecem registro. Em uma delas ndo ha o exame de corpo de
delito, que foi recusado pela vitima e o depoimento judicial foi desconsiderado,
diante da negativa de parte das declaracées na fase investigativa®.Por seu turno, no
outro caso a crianga diz “que nao se recordava direito dos fatos”, considerada “fragil
a conclusdo exarada no laudo psicossocial (...) posto que confeccionado 3 anos
apos os fatos”, o qual registrou que “Nao foi perceptivel que a crianga foi de fato
abusada sexualmente devido a incoeréncia nas narrativas, assim como pelo fato da
mesma ndo prestar esclarecimentos que condizem com a verdade(...)".°® Ambas
fundamentacdes da decisdo de reforma consideraram a prova oral do inquérito e
testemunhas.

4.4.6 Provas que fundamentam a decisao judicial

Todas as provas existentes no processo sao utilizadas pelos sujeitos

processuais para apoiar suas compreensodes do fato objeto da acéo penal.

% Processo 7-28.
% Processo 7-24.
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A andlise do julgador tende ao acatamento de uma ou outra versao defendida,
a partir da contraposicao entre os elementos e indicios que Ihe forem apresentados
e que conseguir assimilar.

O gréfico 3 retrata a comparacdo entre as provas existentes nos autos e,
dentre essas, as consideradas ou ndo na fundamentacdo da decisdo penal, razao

pela qual aquelas foram chamada de provas relevantes.

GRAFICO 3 - PROVAS RELEVANTES
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Ha uma natural disposicdo ou preferéncia da prova que permite o contato
direto com a vitima, ja que é o objeto do crime, onde a materialidade esta esculpida.
Mas as circunstancias sao diversas e adversas, importando a atuacdo de
especialistas, como ja esta assentado para o exame de corpo de delito.

Contudo, laudo de exame de corpo de delito, indispensavel pela prova
material do ocorrido, nem sempre apresenta uma declaracdo conclusiva, como ja
exposto acima, o que justifica sua grande desconsideracdo na sopesacdo das
provas.

Nesse sentido, as decisbes, em sua maioria, concluem que ndo ha a
necessidade de andlise exaustiva da prova pericial da materialidade, pois sédo delitos
que n&o exigem vestigios®’.

Assim como o exame de corpo de delito, a oitiva da vitima é uma prova direta,

mas geralmente tomada sem a intermediagdo de um especialista. Se corroborada

5 Processos 0-2, 2-8, 7-21.
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com as demais provas, é suficiente, por si s6, para fundamentar a condenacéo® e,
caso seja uma prova isolada no conjunto probatério acarreta o decreto de
absolvicdo: “Nesses autos, somente a palavra da vitima esta a afirmar a acusagao.
(...) Indicios, suspeitas, ainda que veementes, ndo sdo suficientes para alicercar um

juizo condenatorio.” Contudo, nesse mesmo processo, a sentencga registra que o

onus da prova diz respeito ao juiz®® mas ficou adiada a tentava de engendramento

de maiores provas, talvez pericia psicologica e, ndo apenas com a vitima, mas com
0 acusado, inclusive.

Assim, resta o sobrepeso sobre a prova oral: “Dessa forma, a materialidade e
a autoria delitiva residem nas palavras e na prova testemunhal no decorrer da
instruc&o criminal bem como na fase do inquérito policial (...).”"
A fala da crianca, ainda que em gestos, é preponderante:

A vitima E. , de quatro anos de idade, para uma eficaz busca da verdade
real, foi introduzida na sala de audiéncias. (...) Pela pouca idade da vitima, a
mesma, pronunciou poucas palavras, porém, com gestos (utilizando a
cabeca) (...). Por outro lado, a reagdo emocional da vitima ao avistar o
acusado na sala (...) ficou nervosa (...)."*

Entretanto, a revitimizacéo é evidenciada pelo uso de perguntas diretas e pela
submissao de depoimento na presenca do acusado.

Ademais, é preciso um cuidado com as reagfes externadas. Muitas vezes,
nao é dispensado o contato direto com a vitima, pois as impressdes deixadas por
sua conduta indicam a ocorréncia do crime: “a observagdo de seu comportamento,

bem como de sua maneira de relatar o ocorrido, convenceram-me de que o acusado

foi o autor do delito (...)"*

. De fato, a crianca pode transferir seus sentimentos de
medo com relacdo a pessoa que a vitimou. Contudo, trata-se de uma questao
complexa que exige apuragdo por pericia, pois inUmeras circunstancias podem
ocasionar esse medo, de forma que apenas o comportamento da vitima ndo ajuda a
esclarecer os fatos, porque pode temer uma pessoa que nao a agrediu e ainda
transferir esse sentimento para outras pessoas, bem como pode agir de forma

indiferente ao verdadeiro agressor. Nesse sentido, ao tecer consideracfes sobre a

88 “Em infracdes de natureza sexual, rotineiramente praticada as escondidas, a palavra da vitima,
ainda que menor de idade, se coerente e em harmonia com as demais declara¢gfes constantes dos
autos, é de fundamental importancia na elucidacao da autoria, bastando, por si so, para alicercar o
decreto condenatoério.”(Apelagdo Criminal n° 1.0440.05.002459-3/001(1), 32 Camara Criminal do
TJIMG, Rel. Paulo Cézar Dias. Julgado em 3/2/2009. Publicado em 11/3/2009)
o Processo 7-64.
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validade de aplicagéo de testes no ambito forense, Rovinski (2013, p. 117) lembra
gue fatores alheios oferecem ingeréncia sobre as respostas e os resultados, dentre
eles as condi¢cdes ambientais inadequadas e o estilo de resposta e a postura do
periciado como “condutas evasivas, defensivas, de rejeicdo e de simulagao”.

As lesbes da rememoracdo, por seu turno, sdo despercebiveis diante da
costumeira designacédo da vitima como objeto de prova em busca de uma punidade:
“Mister esclarecer que neste feito a prova colhida ultrapassa a mera presungao e/ou
conjectura, pois as declaracdes da vitima apresentou-se coerente, clarividente,
coadunando com os fatos imputados ao acusado.””®

Por outras vezes, a instrucdo probatoria € ineficiente por ndo conseguir extrair
a revelacdo que almeja, quando poderia ser mais qualificada inclusive por iniciativa

do julgador, ja que a busca da verdade real isso permite:

(...) com relacdo a segunda vitima, restou alguma duvida em relacédo a
efetiva pratica dos delitos de estupro e o 6rgdo acusador ndo pediu nem
diligenciou no sentido de que fosse carreado aos autos um exame de
conjuncdo carnal a fim de comprovar, de forma cabal, que o acusado
também estuprou a segunda vitima (...)74

4.4.5 Prova oral: previsdes legais comparadas as praticas judiciarias

Em debate estd a prova oral produzida com observacao ao preceito protetivo
da crianca, que certamente ndo é a audiéncia judicial.

A metodologia indicada pelo CNJ, denominada por Depoimento Especial, esta
em fase de implantacdo no Tribunal de Justica do Estado do Tocantins. Alguns
passos ja foram dados, como o treinamento especializado aos profissionais da
equipe técnica multidisciplinar, mas aguarda adaptacéo de espaco fisico e aquisicédo
de equipamentos para que o procedimento seja iniciado (ANEXO D).

Algumas atas contam que os depoimentos foram coletados na auséncia do
réu e na presenca de curador, encargo nomeado pelo juiz-presidente a pessoas
maiores presentes na audiéncia’, dentre eles os préprios responsaveis da crianca’®,
serventuario da justica’’ e estagiario’®. Contudo, sem conhecimento da preparacdo
de cada nomeado, questionavel é a afericdo da capacidade para curadoria e defesa

3 Processo 2-6.
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dos direitos da crianca a pessoas indicadas, ao que sugere 0s registros constantes
nos autos, imediatamente no momento da audiéncia, alertando para que ndo seja
apenas o cumprimento de formalidade.

N&do suficiente as desprotecfes as criancas ja consignadas, a previsdo da
acareagcao também nao é evitada: “apesar de inicialmente a vitima negar a sua
intencdo de prestar declaracdo frente ao réu, como necessario foi realizar a
acareacao, com o devido respeito ao interesse da manutencdo da integridade
psicoldgica dela, esta foi acompanhada da psicéloga (...)""?, evidenciando a reducéo
da crianca a objeto de prova.

Por outro lado, o julgador reconhece na analise psicologica “a providéncia que
melhor atende as necessidades da crianga e mais benéfica para solucionar eventual
disturbio comportamental”, ademais diante das falhas de memdria, j4 que a vitima
ndo se recorda dos fatos, ocorridos ha mais de 5 anos.®

Inversamente, a auséncia do laudo psicolégico revela que lacunas poderiam
ter sido preenchidas® e o abalroamento na crianca vitima néo seria em véo.

Ha ainda caso em que as mentiras, as distorcbes da propria vitima nao
permitem a afericdo apenas pela coleta de relatos do que verdadeiramente tenha
acontecido. Nesses casos, em que “o contexto fatico encontra-se inconclusivo, todos
0s meios de provas produzidos ora em fase inquisitiva, ora em fase processual, que
nada concluiram veementemente sobre a autoria e materialidade do crime em
questdo”.*’Isso pode acontecer porque, como explica Piaget (1999, p. 54)
‘Recusam-se, em geral, a admitir que a nova regra possa constituir uma regra de
verdade (...) as verdadeiras regras sdao aquelas que sempre foram utilizadas”, de
forma que os valores sdo moldados conforme a orientacdo recebida e atingird o
outro estagio de desenvolvimento, pois tudo o que foi assimilado é carregado,
consciente ou inconsciente, compondo o ser. Nesse contexto, exigivel assim, nao
apenas uma avaliacdo, mas uma pericia.

Quando a lei prevé um exame pericial, ela prevé a participacdo de outras
areas do conhecimento na extracdo da prova e para isso, deve ser respeitada a
interdisciplinaridade no seu conceito mais completo, ndo apenas formal, inclusive

para o ato de ouvir a criangca vitima, especialmente diante de um inicial

" Processo 7-32.
8 processo 2-2.
8 processo 7-5.
82 processo 7-40.
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reconhecimento da necessidade de delegacdo desse ato, como evidenciam as
praticas judiciarias.

Apesar dos esfor¢cos para minimizar os danos, como a gravacao apenas do
audio do ato da inquiricdo®®, com o fim de proteger a imagem da vitima, seguindo os
procedimentos tradicionais de coleta de relatos, diversos processos acusam a
chamamento de psicologo ou assistente social ou conselheiro tutelar para
acompanharem a crianca no momento da inquiricdo®. Nessa tentativa de humanizar
o ato, confundem-se os procedimentos, chegando a referir-se a aplicacdo da
Recomendacao n° 33/2010-CNJ:

“Iniciada a audiéncia, as vitimas foram inquiridas pela psicéloga da equipe
multidisciplinar, seguindo as orientagfes contidas na Recomendacdo n°
33/2010 do Conselho Nacional de Justica. (...) Em seguida foi dado o
seguinte despacho: | - Tendo em vista que a vitima E., ao ser inquirida
pela psicéloga sobre os fatos comecou a chorar, demonstrando
fragilidade emocional quanto aos fatos, determino que a equipe

multidisciplinar realize atendimento com a mesma no intuito de

averiguar a possibilidade da mesma ser reinquirida em juizo. (...)”85

A presenca de psicologo tem sido uma alternativa encontrada para um melhor
atendimento, diante da desestrutura existente. Na verdade, é indicio de
compreensao do Judiciario em admitir a parceria de outra ciéncia para a qualidade
do servico que presta e para 0 cumprimento dos principios constitucionais de
protecdo da crianca.

Entretanto, como visto, a imperiosa interdisciplinaridade ndo se configura com
0 acompanhamento do ato de inquiricdo, pois a presenca de psic6logo no ambiente
forense ndo se revela suficiente para o exercicio de sua funcdo e sequer atende a
protecdo da crianca, como emerge nesse caso. Ademais porque protecao da crianca
nao esta relacionada somente com a apuracdo da verdade dos fatos, mas como
essa extracdo ocorre e que medidas precisam ser tomadas com a partir das
informacgdes obtidas.

Por vezes, a contribuigcdo é significativa: “Na parte final do depoimento da
vitima G., percebeu-se que ela estava tensa, nervosa e temerosa, mas foi acalmada
pela psicologa, que estava sentada ao seu lado.” Contudo, a ineficiéncia desses
procedimentos para a integral protecdo da vitima também esta consignada em ata:

‘o estado emocional da vitima, que demostrava estar abalada, chorando enquanto

8 Processo 7-14.
84 processos 2-6, 2-14, 2-15, 7-8, 7-32, 7-38, 7-59, 7-65, 7-67.
8 Processo 7-68.
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respondia as perguntas, solicitando para ir embora, aos seus pais, por varias
vezes.”®
Apenas a presenca desse profissional ndo € garantia de fala corrente e muito

menos de seguranca quanto ao teor do discurso:

“Em seguida, na tentativa de oitiva da vitima N., na presenca da psicologa
(...) profissional da Equipe Multidisciplinar, ndo foi possivel em razdo da
crianca ter apenas 3 anos de idade. Foi requerido pelo Ministério Publico o
estudo psicossocial através da Equipe, havendo concordancia pela defesa
do réu. Apds, esta magistrada novamente tentou perguntar a vitima sobre os

fato, tendo ela se negado a falar.”®’

Na verdade, sdo profundas as razdes de negativa ou contradicbes
relacionadas as declaracdes prestadas perante a autoridade policial, que seguem
desde vinculos emocionais a vinculos financeiros com o acusado e até mesmo
porque a ameaga dispensa verbalizagéo: “(...) que ela tinha muito temor, embora ele
ndo a houvesse ameacado expressamente.”®®

Esses meandros indicam que, embora a jurisprudéncia seja assente no
sentido de que a palavra da vitima é de extrema relevancia para o deslinde do crime,
a observacao das entrelinhas que circundam o caso deve conduzir a relativizacao
dessa assertiva, dispondo com mais atencao a fala da crianca.

Outras vezes, ndo ha interesse no preparo da vitima para a revelacdo, até
mesmo como forma de libertacdo do trauma, ja que o relato bem conduzido pode ser
fator de superacdo. Ao contrario, contenta-se com 0 que a vitima esta disposta a
dizer, concluindo conforme relato nem sempre unicamente seu, mas também de
seus responsaveis: “Diante dos dados acima expostos, F. foi vitima de abuso sexual
o qual lhe deixou um trauma onde transparece através da timidez e da fuga
demonstrada n3o querendo falar no fato ocorrido.”®®

E evidente a necessaria intervencdo de profissionais qualificados para a
coleta das informacdes oferecidas pela crianga, sob pena de ora ndo se obter nem a
verdade ora nem a protecdo que lhes sdo dignas, jA& que sdo alvejadas por
perguntas diretas e testemunham o ocorrido na presenca do acusado®, como

descreve a sentenca:

“a vitima A., de quatro anos de idade, para uma eficaz busca da verdade
real foi introduzida na sala de audiéncias. (...) Pela pouca idade da vitima, a

% processo 6-14.
8 Processo 2-13.
8 processo 7-50.
8 Processo 2-4.

% processo 7-17.
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mesma pronunciou poucas palavras, porém, com gestos (utilizando a
cabeca) (...) Por outro lado, a reagégl emocional da vitima ao avistar o
acusado na sala (...) ficou nervosa (...)"

Pedido de desconsideracdo do testemunho da vitima, pela auséncia de
estudo psicolégico® é demanda também de quem defende, mas pelo interesse seja
na verdade seja no melhor resultado para a parte, ndo pelo cunho protetor da
crianga.

Entretanto, ha pedidos ainda que séo justificados no interesse da vitima: apos
a audiéncia de instrucdo em que a crianca foi inquirida, o advogado da defesa
requer “estudo psicossocial com acusado e vitima, com aplicagdo de testes
psicolégicos como Rorschach e HTP, Unicos capazes, salvo melhor juizo, de
identificar quando uma crianca de fato € vitima de algum abuso sexual’; o

representante do Ministério Publico, por outro lado, argumentou que:

O pedido acima é impertinente e desnecessario, visto que a vitima, de
apenas 6 anos de idade, j4 passou por varios constrangimentos (...) Durante
o depoimento da vitima ela foi acompanhada de uma psicdloga que, por si
s0, ja supre referido pedido de Estudo Social, pois ndo demonstrou nenhum

desequilibrio, pelo contréario, apesar da idade, estava firme no que dizia.93

De fato o teste de Rorschach tem sido o mais utilizado e mais aceito
instrumento de avaliagbes forenses porque, dentre outras razdes, apresenta
informacgdes pessoais do avaliando que vao além da sua prépria compreensao;
pelas caracteristicas projetivas inestruturadas, ndo favorece o controle por sujeitos
simuladores; evidencia disposicdes ou atitudes do avaliando, fundamentando
previsibilidade da conduta (WEINER apud ROVINSKI, 2013). Contudo, pode nédo
estar imune as intencdes simuladoras ou dissimuladoras do sujeito avaliado se este
nao for cooperativo. Por outro lado, a capacitacdo técnica do psicélogo para
aplicacéo do teste e definicdo das variaveis € um fator de interferéncia na validade
do instrumento (ROVINSKI, 2013).

Entretanto, no ultimo processo citado, 0 que se destaca é que a efetiva
preocupacdo com a vitima estd marginalizada ou talvez inexiste, pois cada parte
fundamenta seus proprios interesses, resolvendo quando a crian¢a devera se tornar
instrumento de prova para confirmar seus argumentos ou refutar os argumentos da

parte adversaria. Caso contrario essa criangca sequer teria vivido os  varios

1 Processo 2-1.
2 Processo 2-10.
% Processo 2-15.
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constrangimentos, como anota a acusacdo, até porque todos tem o dever
constitucional de coloca-la a salvo de qualquer forma de negligéncia e violéncia.

Além do que é clara a incursdo da ciéncia do Direito nas demais ciéncias
envolvidas, diante da indicacdo, por profissional inabil na matéria, dos métodos a
serem utilizados®, revelando o quanto é imatura a concepcéo interdisciplinar da
causa. Ademais, somente um profissional devidamente habilitado na &rea tem
condicbes de preferir esta testagem em detrimento de outros instrumentos®, cuja
definicdo deve passar pelo crivo do profissional do caso, que escolhera com
autonomia e base tedrica e metodologica. Similarmente, é como se o psic6logo ou o
assistente social, em ingeréncia ao trabalho do advogado, afirmasse-lhe que acéo e
gue procedimento adotar perante uma demanda que lhe fosse apresentada.

Ademais, sendo possivel o registro de dendncias falsas, diante da subsistente
capacidade para invencdo ou até mesmo para narrativa sugestionada, somente a
correta atuacado interdisciplinar pode identificar. Contudo, laudos com finalidade
pericial s6 foram requeridos em situacdes extremas para a compreensao do evento
criminoso.

Quando se constata a atuacao de Equipe Multidisciplinar, a instrugcdo é mais
gualificada e oferece maior seguranca ao julgador ja que é capaz inclusive de
registrar ou nao a ocorréncia de situacbes imaginarias, intimidativas ou
sugestionaveis na fala da vitima.

Muitas vezes, um Unico atendimento ndo é suficiente para a extracdo das
informacdes necessarias com o cuidado que a crianca requer, especialmente o

respeito a sua abertura ao didlogo, como consignou o relatério do servi¢o social:

“observa-se que a criangca nao estd emocionalmente pronta para expor
relatos concretos sobre o acontecimento, ressalto a importancia de respeitar
0 tempo da crianga, visto que, a mesma encontra-se em um conflito de

longo prazo. A crianga esta visivelmente bloqueada (...)"96

Consigna a sentenca, acerca do depoimento da vitima que

“Para melhor elucidagédo dos fatos, (...) apoiou-se nos trabalhos realizados
pela Equipe Multidisciplinar com atividade exclusiva nesta Vara
Especializada, que pode constatar os supostos abusos contra a vitima,
principalmente nos momentos em que se encontrava sozinha e a vontade
com as profissionais. (...) embora ndo tenha sido consistente durante a
instrugcdo, restou demostrado que foi induzida a omitir a verdade,
também deve ter ficado constrangida com a presenca desta

% Processo 2-2.
% 0 Conselho Federal de Psicologia, através da Resolugao n° 02/2003, ja revisada, define o conceito
9e6a utilizacdo de instrumentos pelos psicélogos.

Processo 7-21.
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Magistrada, do Promotor de Justica, Defensores, testemunhas entre
outras pessoas envolvidas e que se fizeram presentes na sala de
audiéncias. (...) a equipe técnica informou que a crian¢ga ndo falou com
a verdade, tendo sido intimidada pelo seu genitor. (...) em suas visitas
puderam constatar que a criang:a relatou os momentos dos abusos a outras

. . » 9 .
pessoas, inclusive na Escola”.”" (grifo nosso)

Por vezes, o atendimento da vitima por psicélogos esta restrito aos casos em
que o ato de violéncia é cometido no &mbito familiar e cuja comarca competente
para o processamento e julgamento dispbe de Vara Especializada no Combate a
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e equipe técnicamultidisciplinar.®®

A pericia psicologica € um meio pelo qual a crianca pode revelar o
acontecido, € uma forma de escuta, de dar-lhe a oportunidade de ser ouvida com
meios e instrumentos mais apropriados que respeitem sua condicdo de pessoa em
desenvolvimento. Apesar da existéncia de equipes multidisciplinares, sua atuacao
nem sempre esta direcionada ao atendimento de vitimas e foram profissionais da
Junta Médica Oficial do Tribunal de Justica que periciaram quase a totalidade dos
casos examinados®, o que certamente ndo permite um calendario razoavel de
agendamento. Nesses casos, a crianca foi de fato acompanhada, recebendo varias
visitas e inclusive medidas protetivas de urgéncia, realidade que deveria alcancar
todos os casos em que criangas séo vitimas, sem estado de excepcionalidades.

Verifica-se que, no campo da prova, o Direito se recorda do mister que outras
ciéncias poderiam oferecer quando ndo consegue se valer da prova oral a qual esta
apegado:

“No caso ora exposto, por mais que a vitima seja uma crianca de pouca
idade, as suas declaracfes na presenca de profissionais habilitados para
sanear qualquer comportamento que possivelmente poderia indicar algum
trauma proporcionado a ela por decorréncia da situacdo vivenciada era de
suma importéncia para conduzir a uma certeza com relacéo a existéncia do
fato posto em analise neste Juizo, o que néao foi feito(...).loo"

Assim, resta-lhe o decreto absolutério possivelmente pela falta do relato da
vitima.
O psicologo é chamado quando a verdade ndo esta evidenciada no relato da

vitima, ndo em protecdo ao seu depoimento, a sua exposi¢cdo, mas em seguranga ao

" Processo 2-3.

% 0 Tribunal de Justica do Estado do Tocantins possui 42 Comarcas, dentre as quais as Comarcas
de Araguaina, Colinas do Tocantins, Gurupi, Miracema do Tocantins, Palmas, Paraiso do Tocantins,
Porto Nacional e Taguatinga contam com equipes multidisciplinares formadas por 22 servidores
contratados que atuam ndo especificadamente no atendimento de vitimas.

% Decreto Judiciario n° 346, de 19 de junho de 2009.

1% processo 2-9.
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decreto condenat6rio, pois caso contrario, o psicélogo seria sempre convidado a
periciar, ndo tdo somente quando o relato é contraditério ou evasivo.

Como o caso da crianga K., em que apenas o laudo pericial foi capaz de aferir
que a vitima “se vé confusa e culpada ao se deparar com o sofrimento do irméo R.,
que chora perguntando pelo pai.(...)". Neste caso, decorridos seis meses do
comparecimento a policia ao comparecimento ao juiz, lapso suficiente para profunda

alteracdo na dinamica processual, registra o termo de audiéncia que

“Para integridade psiquica e integridade emocional da menor K. , foi ouvida
sem a presencga do acusado. (...) por ocasido da inquirigdo da vitima , foi
requerido pelo MPE a entrevista reservada da mesma apenas com 0
magistrado, o que foi deferido sem impugnacédo da defesa (...). defesa e
acusagdo retornaram a sala de audiéncias e reperguntaram a vitima. Em
seguida, antes da oitiva das testemunhas, foi oportunizado a defesa assistir
a gravacdo do depoimento da vitima, bem como permitido que novas
perguntas fossem a ela formuladas, o que foi declinado. (...) Na fase das
diligéncias finais, o Ministério Publico postulou a submissdo da vitima a
exame psicoldgico com vistas a afericdo de sua memoriados
fatos,devendo o perito responder se é possivel afirmar ter a crianca
sido vitima de violéncia sexual, tal como narrado na denuncia. (...)"101

Diante da busca pela verdade dos fatos, foi intensa a abordagem da vitima,
que inquirida, posteriormente reinquirida, ndo confirmou o fato descrito na dendncia;
o fato por ela mesma narrado na fase inquisitorial.

A pericia psicologica ndo é corriqueira na realidade instrutéria praticada no
Estado, apesar do Tribunal de Justica dispor de equipe multidisciplinar. Diante de
duas versbes sobre uma mesma verdade € que se percebe a necessidade de
convidar um especialista para aplicar os seus conhecimentos e auxiliar na
compreensao dos acontecimentos e consequentemente, no julgamento da acéo.

As versdes das partes é somada a versdo pericial, esta ndo limitada apenas
aos relatos, as descricdes dos envolvidos, mas a partir de analise da memoria, da
subjetividade da pessoa pericianda pbéde descobrir os meandros intocaveis pela
arguicao.

Ainda sobre o mesmo processo, 0 recurso suplica a absolvicdo, diante do
discurso contraditério da vitima em juizo, a prova oral na fase investigativa foi
absorvida para a manutencdo da acusacao e o laudo psicolégico foi a Unica prova
produzida na fase judicial, ja aberta ao contraditério e ampla defesa, considerada

como relevante para sustentar a condenacao, segundo o voto.'*

101
102

Processo 7-34.
Processo 7-34.
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Contudo, ndo ha registro de que tenha a vitima recebido atendimento
continuado para tratamento, sequer consta pedido de medidas protetivas, como

prevé a lei, apesar da pericia psicoldgica ter consignado:

“Manteve-se evasiva e arredia no primeiro contato, porém, aos poucos foi
se colocando mais colaborativa em realizar os testes e as tarefas propostas.
(...) Percebe o padrasto como figura ameagadora, tem consciéncia do delito
cometido por ele (...) expressa preocupacao e medo de que o padrasto volte
a morar com eles, quando for solto da prisdo e tudo isso reforca as
caracteristicas deansiedade, averséo e fuga.”m?’

Enquanto sujeita a varias acbes de desprezo, apenas a negativa e a
incoeréncia no relato atraiu a intervenc¢des qualificadas as vitimas. A razdo maior do
processo penal € a condenacgdo, cuja prova € o caminho e cujo custo tem sido a

revitimizacdo de criancas.

193 processo 7-34.
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CONSIDERACOES FINAIS

A existéncia de uma legislacdo protetiva avancada nao tem sido suficiente
para que a realidade dos fatos juridicamente impostos se apresente fielmente
compromissados com a crianca, um interesse teoricamente universal.

No Estado brasileiro, o principio da protecéo integral da crianca € preceito de
aplicacao obrigatoria para todos. Nesse sentido, a administracdo do Poder Judiciario
cabe promover uma atividade jurisdicional suficientemente eficiente para que as
criancas que Ihe aportem sejam recebidas sem lesividade.

Apesar da tematica envolver prova processual penal, é indiscutivel que todos
os direitos legal e constitucionalmente previstos estejam salvaguardados, como o
devido processo legal — imbuidos o contraditério e ampla defesa — e a protecao
integral da crianca, aparentemente de impossivel coexisténcia.

Contudo, é passado 0 momento em que as praticas processuais penais,
dirigidas pelo Codigo publicado historicamente em um contexto de limitacdo aos
direitos individuais sejam compatibilizadas com a ordem constitucional de 1988.

Nesse estudo acerca da (des)protecdo da crianca no processo penal, depara-
se com os encontros e desencontros do Direito com outras ciéncias sociais, da
saude e humanas, especialmente a Psicologia e o Servico Social.

Apesar de ja assente a contribuicdo de equipe multidisciplinar para minimizar
os danos da revitimizacdo, o Estado ndo as dispde para o atendimento preliminar e,
precariamente para o atendimento posterior, de criancas que |he sdo apresentadas
com denuncia de abuso sexual.

Consigna-se que o atendimento especializado da criangca ndo é o foco do
juizo criminal. Mas, em uma compreensdo mais ampla, é o foco dos direitos
humanos, do ordenamento juridico brasileiro, que ndo apresentam excec¢des e ao
qual todo processo deve observacdo, razao porque urge o progresso do atual
sistema em que a imensa responsabilidade de provar o crime contra a dignidade
sexual é depositada nas criangas, muitas vezes vitimas por longo lapso temporal em
razdo de ameacas ou mesmo de realizagdo de outrasvioléncias.

O tempo para a revelacdo do ato criminoso e, consequentemente para a
construcdo da prova é fator de impedimento a se produzir um acervo vigoroso,

somado as caracteristicas do crime, especialmente quando ocorrido nas relacdes
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intrafamiliares, pela autoridade e temor provindos da conduta daquele que abusa e
ainda quando enquadrado em tipo penal que raramente deixam sinais.

Ademais, por esses mesmos fatores, comumente o crime é continuado,
constituindo-se em praticas repetidas por um tempo, as vezes, longo tempo.

Esse transcurso temporal ora conduz ao esquecimento ora conduz ao
acréscimo de dados e palavras ndo compativeis com a idade da vitima, com a
compreensao dos conceitos, sendo capaz de dizer estuprada, mas incapaz de
explicar uma concepcdo minima de seu significado, revelando o quanto ha
ingeréncia de outras pessoas na lembranca da vitima e quanto € necessario um
corpo técnico preparado para essa compreensao.

A problemética envolta do transcurso do tempo associado a qualidade da
prova bem como ao impedimento de novas violéncias a criangca imp&e a ampla
utilizacdo da escuta como prova antecipada, aquela produzida antes mesmo do
oferecimento da denuncia, mas que resguarda o direito de defesa do suspeito autor
do crime, registra a verdade mais préxima do fato e evita que a criangca seja
reiteradamente chamada para o relato.

Ideal que a criangca ndo pudesse ser objeto de tamanha investigagao,
contudo, sobre ela ocorreu o crime. Inevitavel que alguma abordagem seja feita e
ainda que a materialidade por vezes seja confirmada por pericias de exame de
corpo de delito, a autoria, geralmente, esta adstrita as declaragbes da vitima e de
testemunhas, muitas vezes ndo oculares, ja que as auséncias sdocomuns.

Nesse contexto, indispensavel é a abordagem a memoaria da vitima e de igual
forma uma escuta extremamente qualificada, o que interessa a verdade do processo
penal e a crianca vitimada, ndo apenas porque a legislacdo diz, mas porque
materialmente é necessario, como forma de evitar a propagacédo da violéncia.

No depoimento especial, apesar do esforco para que a experiéncia seja
menos sofrida e mais acolhedora, a crianga é estimulada a dizer e a dizer naquele
momento, ja que existe uma pauta a ser cumprida.

Ademais, se a fala de crianca vitima ndo serve ao processo penal, por
critérios objetivos e subjetivos (idade e envolvimento emocional), como prova
isolada, apenas se corroborada com outras que com ela devem estar consonante, e

ainda é reconhecidamente causa de revitimizacdo, pois impossivel afastar lesdes

causadas pela indagacao, mister a urgente revisdo e adequacao das metodologias
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em pratica, inclusive da contemporanea técnica especial jA em exercicio e objeto de
proposta legislativa sem profundas discussoes.

N&o cabe a indiferenca aos argumentos contrariamente sopesados pela
Psicologia e Servico Social. Se o Direito convida outras disciplinas a participar do ato
de escuta, inevitavelmente reconhece a sua fragilidade com a tematica e, como bom
anfitrido, deve comportar-se nao estrategicamente, mas racionalmente disposto a
assimilar e a debater com argumentos sérios e respeitosos a contribuicdo das
demais areas do conhecimento, sendo a interdisciplinaridade uma meta possivel de
ser alcancada.

Percebe-se que a falta de uma participacdo mais interativa das ciéncias
juridicas e psicossociais tem provocado uma desconfortavel situacdo interna nas
instituicbes e impedido o aperfeicoamento da metodologia de uma pratica nao
traumatica para a crianca com a sua relacdo com a justica.

Esse embate entre o Direito, a Psicologia e o Servigco Social, a primeira
impressdo, nada contributivo, pode levar a uma intensa adequacdo da prova
processual conforme os interesses da crianca, que € o interesse universal, em um
possivel retrato do agir comunicativo.

O respeito a cada saber talvez fosse a melhor resposta a esta imbrincada
histéria de poder sobre a prova oral. Cada qual realizando a atividade para a qual foi
incumbido, para a qual foi preparada: ao psicossocial a avaliagdo técnica e sua
intervencdo no ambito da subjetividade ao judicial o julgamento sobre os fatos e
provas que |Ihe forem apresentados.

O indicativo de tal reconhecimento esta na usual convocacédo do profissional
competente para realizar registros de avaliacdo psicossocial para solucionar casos
conflituosos acerca de exposicbes contraditorias das ocorréncias consideradas
verdadeiras, onde o discurso da vitima ndo foi coerente o suficiente, ainda que
inveridico, para embasar o decreto condenatorio.

Entretanto, € preciso ter uma visdo mais ampliada, que ndo se atenha apenas
a verdade processual, focada no causador da ocorréncia em exame, mas de igual
forma se arrime ao cuidado que é necessario com a crianga que a justica se
apresenta.

Nesse sentido € que qualquer audiéncia precisa ter o carater simultaneo de
escuta e de tratamento, 0 que os psicélogos e assistentes sociais fazem com muita

pericia e, ainda que seja necessario reiterar encontros, a crianga estara protegida na
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sua integralidade por estar simultaneamente sendo acolhida e cuidada a partir de
sua experiéncia traumatica, ja que o proprio ato de falar, quando adequadamente
recebido, é condicdo de superacéao.

N&o por se encontrar em um cenario criminal que ndo seja preciso reafirmar
gue a crianca deve fundamentalmente ter a reparacdo dos danos sofridos, néo
apenas pela condenacgao do culpado, mas considerando a conjuntura familiar vital
de suprimento de necessidades basicas que precisa ser claramente visto e é visto
guando a equipe multiprofissional participa desse procedimento, como os cuidados
psicologicos. Para a crianga, a justica muitas vezes esta nas garantias seguras de
expressar 0 que traz na intimidade do seu ser e isso ndo acompanha
necessariamente a constatacao ou ndo da veracidade de umfato.

Para tanto, adequado que o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins seja
provido de equipes multidisciplinares préprias, oficiais e em numero suficiente para
atender a demanda infantil em fiel observacdo a protecao integral e permita que a
inquiricdo judicial seja substituida por avaliacbes técnicas - meio de prova valido e
escassamente utilizadas - em todos 0s processos criminais em que criangcas Sao
vitimas de violéncia contra sua dignidade sexual, sugerindo-se ainda que a estrutura
compativel com a previsdo normativa permita uma maior discussdo acerca da
possibilidade de prova antecipada, dando oportunidade de participacédo da defesa.

Ademais, valendo-se da estrutura educacional consolidada na Escola
Superior da Magistratura Tocantinense, € um Tribunal que possui mecanismos para
afastar dos autos processuais laudos psicossociais que ndo adentram nos danos e
na credibilidade do testemunho e limitam-se a transcricdo do relato - comum nas
avaliacOes realizadas por 6rgdos que atuam antes e fora do processo penal, como
registra os resultados da pesquisa — ao qualificar a equipe multiprofissional para
bem desenhar os fatos ao tempo em que abrace a protecdo integral a crianca,

ouvindo-a ao seu tempo e ao seu modo.
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APENDICE B - Instrumento de Coleta de Dados

ANALISE QUANTITATIVA

1. Identificacdo do processo

N° Processo

Ano do Julgamento

2. Relacdo da vitima com o autor do

fato

3. Provas produzidas

a) Quais?

( ) exame de corpo de delito

() depoimento em fase de inquérito
policial

() depoimento em fase judicial

( ) laudo psicoldgico

( ) prova testemunhal

( ) outra. Qual?

Idade da vitima na data do fato

Data do transito em julgado

/ /

4. Sentenca
( ) absolutéria

() condenatéria

() parentesco () grau
( ) vizinho

( ) professor

( ) desconhecido

( ) outro. Qual?

84

b) Quantitativo de repeticdes

AN AN AN AN N/
SN N N N N N
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ANALISE QUANTI-QUALITATIVA

5. Motivacao dos recursos

6. Depoimento judicial davitima

a) tempo

b) metodologia

c) informagdes

7. Fundamentacao

a) Provas determinantes para a decisédo

judicial definitiva

b) Provas desconsideradas pela

( ) provas — autoria e materialidade

( ) outro. Qual?

Quanto tempo apos o fato?

() tradicional

( )especial. O que a diferencia?

( ) evidéncias
Obs.:

( ) contradicdes
Obs.:

( ) exame de corpo de delito

() depoimento em fase de inquérito
policial

( ) depoimento em fase judicial

( ) laudo psicolégico

( ) prova testemunhal

( ) outra.Qual?

( ) exame de corpo de delito



decisao judicial definitiva
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( ) depoimento em fase de inquérito
policial

( ) depoimento em fase judicial

() laudo psicologico

( ) prova testemunhal

( ) outra.Qual?































