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RESUMO

Esta monografia discute a delicada relacdo entre dois sujeitos que se
apresentam em extrema vulnerabilidade no processo penal: o acusado e a crianga e
0 adolescente, na condicdo de ofendido. Tem como escopo maior resgatar na
doutrina patria fundamentos que buscam solucionar a problematica do tratamento
ofertado pelo Estado aos individuos objetos da pesquisa. Procura demonstrar 0s
desafios e a complexidade de lidar com as garantias constitucionais, como a
dignidade humana do sujeito e ofendido. Problematiza a dificil producédo de provas,
investigando a forca probatoria da narrativa da vitima infante. Traz a reflexado
elementos basicos do processo penal em paralelo com as diretrizes da tutela dos
infantes. Questiona a licitude e razoabilidade do modelo de inquiricdo proposto pela
lei 13.431/2017, bem como a obrigatoriedade da oitiva. Busca apresentar 0s
problemas para a vitima e para 0 processo causados por uma inquiricao
inadequada. Conclui pela razoabilidade do Depoimento Especial, sob a luz da

doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente.

Palavras-chave: Depoimento Especial; Garantias; Dignidade Humana,

Processo Penal; Vitimizagéo, Oitiva, Protecao Integral.
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Introducao

A violéncia ndo é um fendmeno apenas atual, mas aparenta acompanhar a
marcha da humanidade desde que se ha registro da atividade humana no mundo.
Atos violentos sdo eventos que causam dano a bens juridicos de valor que nao
podem ser estimados, como a vida, a saude, a integridade fisica e psiquica e a
liberdade.

Sem embargo do fato notério de que todos os individuos estdo suscetiveis de
terem contra si uma ameaca ou até mesmo a consumacao de fato violento, seja por
uma razéo econdmica, um problema circunstancial ou por total vilania do ofensor, ha
de se reconhecer que grupos de individuos se mostram mais vulneraveis a violéncia.
A vulnerabilidade pode se apresentar através de uma natural fragilidade, por sua
falta de acesso as instituices de protecao ou por serem fustigados justamente pelas
pessoas que possuem o dever de cuidar. A titulo de exemplo, podemos citar o tema
desse trabalho, que sdo as criancas e adolescentes, nao raramente vitimadas em
ambiente doméstico e com poucas perspectivas de obtencdo de ajuda.

Criancas e adolescentes sdo, assim como determinados grupos sociais,
sujeitos de direito que recebem ou deveriam receber tutela especializada do Estado,
seja no sentido preventivo ou no apoio especializado que precisara ser prestado
caso sejam vitimas de atos violentos. Entretanto, uma vez instaurada uma acéo
penal ou simplesmente uma acusacédo, surge um outro tipo de individuo, também
fragilizado, que se trata do acusado. A depender da fase e da natureza do processo
poderemos chama-lo igualmente de réu, indiciado, imputado ou querelado. Este
individuo se encontra em situacdo amplamente desfavoravel, com a pretensdo
punitiva estatal e toda a sua aparelhagem contra si, bem como a opinido publica, na
maioria esmagadora das vezes.

Ao atentarmos para estes dois sujeitos, adentramos de maneira inequivoca em
matéria constitucional. Se por um lado h& garantias constitucionais processuais do
réu, ndo podemos olvidar da dignidade humana da vitima, que passara por um
procedimento de altissimo constrangimento para atender ao jus puniendi do Estado,

gue séo os esclarecimentos prestados pelo procedimento da oitiva do ofendido.



E da maior relevancia elaborar um estudo que verifique o quanto pode resistir a
presuncdo de inocéncia diante de crimes cuja prova é tida como diabdlica. Assim
como € necessario observar quais direitos, tanto do réu quanto da vitima séo
preservados e quais terminam por ser vilipendiados no trato jurisdicional em busca
da verdade sobre os fatos ocorridos.

Mostra-se valioso questionar também se a tomada do depoimento é feita
dentro dos parametros legais, observando a menor onerosidade possivel de trauma
psicolégico para o infante. Afinal, estamos em um momento de maturagdo do
processo penal, em que uma das regras mais relevantes € a de preservar as
garantias das partes, coibindo qualquer tipo de ilicitude em seu tramite.

O primeiro capitulo aborda de forma ndo exaustiva a forma pela qual tanto o
constituinte quanto o legislador optaram por construir um ordenamento patrio voltado
para a manutencéo de garantias e qual relacédo se estabelece entre elas e o Estado
Democréatico de Direito. Trabalha-se com elementos basicos que tutelam os
interesses do acusado, do infante e também do processo.

O capitulo seguinte versa sobre a problemética do ofendido, que é o sujeito
gue se encontra vulneravel apos sofrer ato delitivo. Nesse momento, se analisa o
meio de prova que é o objeto dessa monografia, que € a oitiva da vitima, bem como
suas nuances, como as consequéncias para a producdo de provas e também para o
ofendido. Nesse momento, discute-se o valor da prova obtida através da declaracao
da vitima, quando ndo amparada por outros elementos probatérios, como costuma
ocorrer em crimes que vitimam os infantes.

Em seguida se observa a aplicacao da lei 13.341/17, de autoria da deputada
Maria do Rosario, que visa estabelecer em ambito nacional a escuta especializada e
0 depoimento especial, que se trata de técnica desenvolvida para realizar o
atendimento judiciario as vitimas infantes de atos violentos. Também se verifica uma
série de criticas ao procedimento, motivadas por violacdo ao interesse da crianca e
desrespeito a dignidade humana.

Por fim, encerra-se esta breve producéao textual resgatando, no derradeiro item,
0 pensamento doutrinario que discute a necessidade da crianca prestar

esclarecimentos diretamente ao judiciario, levando em conta o principio da protecao



integral da crianca que deve acompanhar os atos administrativos e judiciais do
Estado.

Utiliza-se a metodologia da andlise tedrica sobretudo da doutrina patria, com
eventuais apontamentos de jurisprudéncia. Trata-se de pesquisa qualitativa, néo

estando no escopo da producéo nenhum tipo de analise estatistica.



1. A Constituicao como matriz de garantias

O século XX foi marcado por diversas decisdes politicas em todo o mundo que
repercutiram, muitas vezes de forma negativa, em interesses brandidos nas
revolucdes liberais do final do século XIX. A instauracdo de ditaduras militares, o
surgimento dos regimes totalitaristas e a instauracdo do Tribunal de Nuremberg séo
exemplos de eventos que se contrapuseram aos antigos e ansiados ideais
libertarios.

Em resposta a era de desmandos que atingiu a patria em alguns momentos
histéricos, e ao mesmo tempo acompanhando o pensamento democratico de
algumas nacdes, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, também chamada de Constituicdo Cidada. Nela, foi notabilizado o artigo 5°,
afamado por conter grande numero de garantias fundamentais, apesar de nao ser o
unico. Tal artigo dedicou alguns dos seus incisos para a formacdo de garantias
processuais.

As garantias mencionadas também reverberam no elenco de fundamentos da
propria Republica, dos quais estard em maior relevo nessa producao textual a
dignidade humana. A boa hermenéutica torna inadmissivel que mecanismos
processuais violem tdo caro fundamento.

Principios como o do juizo natural, da ampla defesa, da presuncdo de
inocéncia, do devido processo legal e da vedacdo de producdo de provas ilicitas
traduzem o sentimento de que é vontade do constituinte conferir aquele que se
submete a ultima ratio condi¢cbes dignas de participar do processo.

Por outro lado, é imperdoavel olvidar dos interesses de quem estd em outra
posicdo no processo. A Lei Maior também assegura a quem busca o Poder
Judiciario um lastro de protecBes. Devem estar resguardados os interesses
daqueles que foram vitimas de atos que atentam contra preciosos bens juridicos.
Condutas tao graves que estao tipificadas na lei penal patria. Cabe ao Estado zelar
pela dignidade dos ofendidos, para que ndo venham a sofrer apdés uma violéncia de
fato, uma violéncia institucional secundaria.

O objetivo maior da producgédo textual que aqui se encontra é examinar como

deve se portar o processo em uma das suas fases mais sensiveis, qual seja, o



momento em que o ofendido se posiciona sobre o fato delitivo que Ihe causou
danos. O ofendido, em questao, traz a especificidade de se tratar de uma crianca. Ja
o réu tem contra si toda a estrutura, além de um natural clamor social motivado pela

sensacao de impunidade que fustiga a nossa realidade.

1.1 A Dignidade Humana

No periodo pés-guerra, 0 mundo se muniu de uma série de acordos, tratados e
convencles na tentativa de suprimir os riscos de nova barbarie. Observaram-se
também esforcos nacionais para efetivar direitos fundamentais através de
constituicbes de contetdo aparentemente cada vez mais democraticos. Dentre tais
direitos, surge a dignidade humana. No caso brasileiro, ela se encontra na segao
destinada aos fundamentos da Republica, localizada na Carta Magna.

Luis Roberto Barroso (2018), ao tratar do tema, ensina que a dignidade
humana ao ser inserida no ordenamento, integrou ao plano juridico valores que
alicercaram uma série de direitos fundamentais. Destaca o jurista que o valor
intrinseco da dignidade humana perpassa pelo direito a vida, a igualdade, a
integridade fisica e a integridade moral. Por outro lado, também fundamenta a
autonomia humana, que lastreia direitos basicos como o da liberdade de expresséao,
de consciéncia, e do usufruto de direitos politicos.

Nas palavras de Garcia e Lazari (2018, p.74):

“A dignidade da pessoa humana €& o valor-base de interpretagdo de
qgualquer sistema juridico, internacional ou nacional, que possa se
considerar compativel com os valores éticos, notadamente da moral, da
justica e da democracia. Pensar em dignidade humana significa, acima de
tudo, colocar a pessoa humana como centro e norte para qualquer processo
juridico de interpretacdo, seja na elaboracdo da norma, seja na sua
aplicacdo”.

Nota-se que falar em dignidade é dotado de grande apelo moral e, a0 mesmo
tempo, vago. Luis Roberto Barros destaca que frequentemente, devido a volatilidade
da expressao, a dignidade humana €é invocada pelas duas partes em um processo.
O tema da producao textual aqui desenvolvida ndo é excecao a arguta observacao:

temos o clamor da dignidade humana do réu, que tem contra si a pretensdo punitiva



estatal aliado ao peso da reprovabilidade da suposta conduta perante a sociedade e
também o apelo a dignidade do ofendido. Recorde-se que na matéria apresentada o
ofendido € um infante sujeito a um sofrimento de grandes proporc¢des, que tem sobre
0s ombros a responsabilidade de produzir provas a respeito da agcao penal que
versa sobre a violéncia que supostamente sofrera.

N&o é tarefa facil conceituar a dignidade humana. Garcia e Lazari defendem
que, diante da dificuldade, a doutrina tende a relatar sua importancia,
correlacionando-a a fatos histoéricos e filoséficos em vez de buscar um conceito
fechado para a expressao.

Contudo, parece incontroverso que, apesar da legislacdo ndo dispor sobre o
gue é a dignidade humana, ela se reveste de um valor que contempla a vida
humana em si mesma. Nesse sentido, Barroso resgata o ideal ético de Immanuel
Kant:

“Do valor intrinseco da pessoa humana, decorre um postulado antiutilitarista
e outro antiautoritario. O primeiro se manifesta no imperativo categorico
Kantiano do homem como um fim em si mesmo, e ndo como um meio para
a realizacdo de metas coletivas ou de projetos sociais de outros; o segundo,
na ideia de que é o Estado que existe para o individuo e ndo o
contrario”(2018, p.291).

Dessa forma, conclui-se com naturalidade que a dignidade humana, néo
apenas como principio mas como fundamento da Republica, tende a valorizar o ser
humano como sujeito de direitos e ndo submeté-lo, como se faria com uma mera
ferramenta. Portanto, ndo pode a pretensdo estatal se sobrepor aos interesses
humanos mais caros sem que se ofereca condigbes para promover a dignidade
humana. Assevera-se assim que nao se admite em nosso ordenamento tratamento
degradante promovido pelo aparelho estatal a quaisquer pessoas, dentre as quais

as que sado objeto desse estudo, ou seja, o réu e o infante ofendido.
1.1.1 A tutela do Estado para Criancas e Adolescentes
Através da inteligéncia do que disp0e o art. 227 da nossa lei maior, bem como

do que esta previsto no art. 4° da lei 80.069/90, percebe-se que o ordenamento se

orienta no sentido de assegurar os direitos inerentes a crianca e ao adolescente.



N&o se trata, contudo, de uma tutela como tantas outras declamadas através das
leis programéticas do ordenamento patrio. Ao se falar em criancas e adolescentes,
quis tanto o legislador quanto o constituinte abrigar este grupo em uma defesa
absoluta de seus interesses.

Valter Keniji Ishida (2018) informa duas razfes para que a norma que rege 0S
direitos da crianca e do adolescente fosse intitulada como estatuto e ndo como
cédigo. Em primeiro lugar, o termo “cédigo” vincula a um carater ndo apenas
protetivo, mas também de punicdo, como ocorre com o cédigo penal. Em segundo
lugar, porque o termo “codigo” remete a um conjunto de leis. Estatuto, por sua vez,
se mostra mais apropriado para uma regra menor, € ndo um conglomerado delas.
Assim, temos um Estatuto e ndo um Codigo da Crianca e do Adolescente.

Cumpre também observar importante alteracdo terminolégica quanto ao termo
do grupo social tutelado pelo estatuto em tela. Com o extinto “Codigo de Menores”,
convencionou-se a denominar individuos de faixa etaria inferior a 18 anos como
“menor”. Tal termo, criado para designar o tempo de vida em que ndo ha
responsabilizagéo penal, passou a ser usado de maneira pejorativa, associando a
crianca ou adolescente a delinquéncia. Nao se deixa de observar aqui que € sempre
foi mais facil associar o nome “menor” a uma determinada parcela da populacéo, de
certo poder aquisitivo. Compreende-se assim que nem todas as criangas e
adolescentes passam pelo mesmo nivel de vulnerabilidade e estigma social.

Na visdo de Ishida, o escopo maior do Estatuto da Crianca e do Adolescente é
efetivar no plano nacional os direitos fundamentais da crianca e do adolescente,

independentemente das diferencas conjunturais que possam vir a ter entre si.

“A protecdo integral também é garantida para a crianga e do adolescente
viver sem violéncia e preservar a sua saude fisica e mental e seu
desenvolvimento moral, intelectual e social, gozando de direitos especificos
como vitima ou testemunha’(ISHIDA, 2018. p.24).

Para o autor, o microssistema juridico representado pelo estatuto aqui discutido
tem como regras basilares a doutrina da protecao integral e o principio do melhor
interesse da crianca.

Destaca-se o carater inovador trazido pelo conjunto legislativo e principiolégico
gue lanca as bases da doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente.

Normalmente, h4 de se esperar que esse objetivo e ao mesmo tempo dever seja
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atribuido ao Estado. Porém, aqui surge uma nova diretriz, consagrada pelo texto
constitucional e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente: a protecdo dada a esse
grupo vulneravel ndo compete apenas ao Estado, mas a familia e a sociedade
passam a ter igual dever de zelar pelo seu bem-estar.

Para José Antonio Daltoé Cezar (2010), a mudanca legislativa que surgiu com
o advento da publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente também
representou uma ampla transformacédo paradigmatica no que tange a tutela estatal
destinada a este grupo de pessoas. Anteriormente vigorava o Codigo de Menores,
no qual se consolidava a ideia de que a protecao era destinada apenas as criancas
e adolescentes em situacao de risco. E que cabia ao Juiz de Menores decidir de
qual forma se daria tal protegéo.

A partir da insercao do novo estatuto no ordenamento patrio, a tutela passou a
se dirigir ndo apenas aos infantes considerados em situacdo de risco através de
critérios subjetivos, mas a toda pessoa de faixa etéaria inferior aos 18 anos. Nao mais
se falaria em um direito fundamental em critérios individuais criados a partir da
subjetividade, mas de mecanismos amplos e previamente positivados. Observa-se
gue a crianca e o adolescente, a partir das premissas apresentadas, transitam do
status de objetos tutelados por causa de uma situacdo especifica para sujeitos de
direitos plenamente reconhecidos objetivamente.

O reconhecimento objetivo passa a se dar no momento em que a crianca €
reconhecida, dentro de suas peculiaridades de desenvolvimento e maturidade, como
um sujeito dotado de voz e oportunidade para exercer liberdade. Passa ser
reconhecida efetivamente como um humano a partir do momento em que a
dignidade humana passa a ser ndo apenas tutelada, mas promovida com afinco por
nossas leis. Deve-se enxergar o mundo infantojuvenil como ele de fato €, e ndo mais
como uma propriedade dos adultos, e muito menos como uma miniatura de humano
adulto.

E salutar compreender que os desdobramentos que repercutem na tutela de
criancas e adolescentes superam, e muito, o escopo desse trabalho. N&o se trata
meramente do atendimento adequado no trato judicial: a nocdo de protecdo da
crianga surge nas diversas areas de responsabilidade de acdo estatal, com o devido
apoio da familia e da sociedade em areas como o atendimento a saude, a educacao,

11



a promocao do lazer, do desporto e em fatores que resultam no conceito mais
esmerado que possivel que podemos construir a respeito da cidadania.
Voltemos, contudo, ao tema que envolve ao tratamento dos sujeitos que se

envolvem nas acdes penais.

1.1.2 Processo Penal e a Verdade Real

N&do se justifica controvérsia acerca do fato de que, no momento em que a
Constituicdo da Republica firmou seu alicerce no fundamento da dignidade humana,
foi enterrado o principio da verdade real. Como leciona Badaré (2016), toda verdade
obtida apds apresentacdo ao contraditério perante um juizo criminal sera uma
verdade processual. A verdade real, além de n&do ser possivel de ser conhecida,
uma vez que ja foi levada pelo tempo e 0 maximo que se pode conseguir sao
aproximacoes através de versdes e conjecturas, tende a ensejar a busca pelo uso
de ferramentas ndo acolhidas pelo ordenamento patrio. Meios de obtencao de prova
gue violem a dignidade de qualquer das partes no processo penal devem ser
desconsiderados. Ainda que nao baste a protecdo constitucional contra possiveis
lesbes a dignidade das partes, existe vedacdo expressa a producdo de provas
ilicitas, prevista no art. 5°, LVI.

Entretanto, adverte Pacelli de Oliveira (2015) que o Cédigo de Processo Penal,
produzido em 1941, nasceu com tracos destoantes da égide da atual Constituicdo
da Republica. Nele se encontra uma série de elementos de natureza inquisitorial.
Por outro lado, acrescenta que o conjunto de garantias da Lei Maior, integrado ao
grupo de normas internacionais como o ilustre Pacto de San José da Costa Rica dos
guais o Brasil é signatario, permite que Codigo Adjetivo seja adaptado a uma visédo
mais garantista quanto aos direitos fundamentais.

A compatibilizagdo, no entanto, apresenta necessidade de cuidados. Como
alerta o préprio autor:

“O chamado principio da verdade real rendeu (e ainda rende) indmeros
frutos aos aplicadores do Codigo de Processo Penal, geralmente sob o
argumento da relevancia dos interesses tratados no processo penal. A

gravidade das questdes penais seria suficiente para permitir uma busca
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mais ampla e mais intensa da verdade, ao contrario do que ocorreria, em

relacéo ao processo civil” (2015, p.333).

Significa dizer que o aplicador do direito estd sujeito a correr o risco de, por
receio de cometer uma injustica, seja através de impunidade ou de condenacao de
um individuo inocente, ser tentado a abrir mdo de determinadas garantias
processuais e assim se aproximar da verdade dos fatos. Porém, ao contrario de um
historiador, que pode lancar mao de quaisquer recursos para reconstruir a narrativa
de fato ocorrido, o juizo criminal prescinde da producdo de provas de oficio, bem
como das provas produzidas em desobediéncia aos ditames legais. Assim,
confissbes através de tortura ou de buscas realizadas atravées de abuso de
autoridade devem ser afastadas do processo, bem como qualquer prova que derive
da desobediéncia a lei. Tal entendimento, defende Nicollit, € preceito basico de um
Estado Democratico de Direito.

Nicollit (2016) alerta que o processo penal brasileiro, a partir da égide da
Constituicdo da Republica de 1988, ndo busca a verdade real. Desde que foi eleita a
dignidade humana como valor fundamental a ser tutelado, ndo é admissivel que se
busque a apuracao de fatos delitivos a qualquer preco.

Adverte 0 autor quanto a jA mencionada inadmissdo de provas ilicitas no
processo, previstas pelo inciso LVI, do art. 5 da Carta Magna. Tal restricdo denota
gue a preocupacdo é de buscar uma verdade processual fundamentada por
preceitos éticos. Se, em nome da supremacia do interesse publico, fosse admitido
gualquer meio para obtencdo de provas, restaria irremediavelmente prejudicada a
dignidade humana e a vedacdo constitucional aqui mencionada nao faria sentido
algum. E portanto, patente, que o constituinte optou pela prevaléncia da dignidade
humana sobre outros interesses. Nas palavras do préprio autor, “a busca da verdade
real deve se harmonizar com os demais interesses tutelados pela ordem juridica,
pois do contrario, 0 processo se subverte em um espetaculo de horrores”
(NICOLLIT, 2016. p.660).

O afastamento da verdade real €, ou deveria ser realizado, atraves da tutela de
uma série de garantias processuais. Algumas dessas garantias, tdo caras tanto ao
Estado Democratico de Direito quanto ao objeto dessa producdo textual, que é o

manejo processual dos direitos do réu e do ofendido, serdo apresentadas a seguir.
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1.2 Garantias do Acusado

Leciona Nicollit (2016) que o acusado, também chamado de imputado ou réu,
ocupa a posicdo mais fragilizada no processo penal. Trata-se do sujeito contra o
gual existe pretensdo punitiva mediante acdo penal condenatoéria. Essa qualidade
permanecera com o individuo até que advenha sentenca transitada em julgado.

Gustavo Henrique Badaré define o acusado como “o0 sujeito passivo da acao
penal, é aquele contra quem é movida acao penal publica ou privada” (2016, p.293).

Retornando a Nicollit, o autor apresenta relevante reflexdo a respeito da
vulnerabilidade do acusado perante o processo penal. O sistema o desfavorece ja
antes da formalizacdo da sua acusacdo: ha uma fase pré processual em que a
policia judiciaria colhe elementos ndo apreciados no contraditério. Lembra-se nesse
momento de que tal medida ndo esta revestida de ilegalidade, por se tratar da fase
de inquérito. JA na fase efetivamente processual, um poderoso aparato estatal
tentara derrubar seu estado de inocéncia, muitas vezes amparado pelo clamor
social.

Pelas razbes apresentadas, para que se garanta paridade de armas e um
processo penal o mais proximo possivel do que entendemos por processo devido,
surge o principio do favor rei, “que vai nortear o estatuto do imputado a fim de
protegé-lo diante da estrutura do Estado que contra ele se volta” (NICOLLIT, 2016.
p. 446). Em nome do favor rei, surgem tentativas de compensar a clara
desvantagem na qual se situa 0 acusado. As tentativas se desdobram em uma série
dispositivos que versam sobre garantias processuais, alicercadas pela Lei Maior.

Nos itens que se seguem serdao apresentadas algumas delas, que guardam

maior pertinéncia ao objeto aqui estudado, longe do propésito de exauri-las.
1.2.1 A presuncao da nao culpabilidade
Sustentaculo de grande envergadura do processo penal moderno, a

presuncao de nao culpabilidade, ou de inocéncia, por vezes ainda se vé assombrada

pela nefasta busca da verdade real.
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Dispensa apresentacdes o conteudo do art. 5°, LVII da Constituicdo da
Republica, que determina sem grande margem hermenéutica que antes que o
processo penal tenha como resultado o transito em julgado de sentenca
condenatodria, ndo hé razdo para se falar em culpabilidade do réu.

O alcance de protecdo da indigitada norma supera até mesmo o que se
apregoa no conjunto de dispositivos internacionais que versam sobre o estado inicial
de inocéncia do acusado. O art. XlI, do Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
assegura que:

“Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a
lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as

garantias necessarias a sua defesa. (ONU, 1948)”

No mesmo sentido, o Brasil ratificou o texto do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, que em seu artigo 14, paragrafo segundo afirma que “toda
pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa” (BRASIL, 1992). A matéria ndo diverge
do que assevera o disposto no art. 8° da CADH (BRASIL, 1992), também ratificada,
ao proferir que “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente sua culpa”.

Tem-se portanto, que de forma geral, 0s organismos internacionais
entendem que o tratamento de um réu passa a ser considerado culpado quando se
atinge um minimo de parametros definidos por lei. A escolha do Constituinte
brasileiro € o transito em julgado da sentenca condenatéria, assegurando ao
imputado, além do julgamento justo, munido de todas as garantias processuais
penais como o juizo natural, a ampla defesa, a duracdo razoavel e o contraditério, a
garantia de ser considerado inocente enquanto houver possibilidade recursal.

N&o é desnecessario ressaltar que tal previsdo constitucional se materializa
em dispositivo alocado no Codigo de Processo Penal, em seu art. 283, ainda que,
por razbes que fogem ao escopo dessa producdo textual, haja jurisprudéncia

atuando em sentido contrario.

Art. 283. Ninguém poderda ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia

de sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso da
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investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva. (BRASIL, 1941)

Aury Lopes Jr. (2018) traz interessante contribuicdo ao afirmar que o principio
da presuncao de inocéncia atua no processo penal em dimensdes distintas, mas que
se resumem ao dever de tratamento e a regra de julgamento voltados para o estado
de inocéncia.

Entende o jurista que o dever de tratamento possui repercussdes nas
dimensdes internas e externas ao processo. Diz-se que a dimensao interna se refere
ao tratamento ofertado pelo juiz e pela parte acusadora do réu. Ao ser tratado como
inocente, intui-se que cabe a parte contraria comprovar os fatos alegados na
acusacao. Ao juiz, também deve caber temperanca na aplicacdo de medidas
cautelares.

J& a dimensao externa do dever de tratamento, ha de se cuidar da publicidade
do caso para que sobre o réu ndo recaia o estigma de ter cometido uma infragéo
penal. Por sua vez, a dimensdo da regra do julgamento tem o papel de
pragmaticamente garantir ao réu a absolvicdo sempre que houver uma duvida

judicial.

1.2.2 Contraditorio e Ampla Defesa

A doutrina de Aury Lopes Jr. apregoa que o contraditério se baseia na
confrontacdo da prova, que é método indispensavel para a existéncia de estrutura
dialética do processo. No contraditério devem se reunir o interesse punitivo estatal,
representado pelo membro do Ministério Publico na regra geral das acdes penais e a

defesa.

“O ato de “contradizer” a suposta verdade afirmada na acusacdo (enquanto
declaracdo petitéria) € um ato imprescindivel para um minimo de
configuragdo acusatéria do processo. O contraditorio conduz ao direito de
audiéncia e as alegacdes muituas das partes na forma dialética” (LOPES JR,

2018. p.94)
Valemo-nos aqui da primorosa licdo de André Luiz Nicollit acerca do conceito

de contraditério, que é um dos alicerces de um sistema processual tido como

democratico. Para o autor:
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. 0 contraditério € a organizacdo dialética do processo através de tese e
antitese legitimadores da sintese, é a afirmacéo e negac¢éo. Ou seja, 0s atos
processuais de desenvolvem de forma bilateral (bilateralidade dos atos
processuais), possibilitando as partes manifestar-se sobre cada ato do
processo. O autor apresenta razdes, o réu contrarrazdes, uma parte produz
uma prova, a outra pode apresentar contraprova e assim sucessivamente
(NICOLLIT, p.128).

Guilherme de Souza Nucci (2010) descreve o contraditério como importante
face do devido processo legal. Indica que, apesar de ser normalmente vinculado a
defesa, é prerrogativa de qualquer das partes. Estabelece o jurista que é no
contraditorio que se manifesta a oportunidade da parte contraria se posicionar acerca
das alegacdes da outra. A partir do exposto, € possivel sustentar a tese de que pode
haver nulidade se nao for oferecida oportunidade para apresentar sua versdo sobre
determinado fato, pois haveria desobediéncia a norma constitucional prevista no art.
59, inciso VL da Lei Maior.

A ampla defesa, no entendimento de Nucci, estd intimamente ligada a um
direito da pessoa humana, consequentemente imbricada a sua dignidade. No
ambiente do processo penal, representa o ato de se proteger, justificar ou se opor a
imputacdo de uma pratica criminosa. Trata-se, para o doutrinador, de uma reacao
humana natural em busca da autopreservacéo, dada a observancia que a admissao
de culpa n&o costuma ocorrer.

Ao se debrucar sobre o tema, Nucci enumera as formas mais usuais de
instrumentar a defesa. Através da negativa da autoria, manifesta-se a autoprotecao.
A oposicao decorrer da narrativa que contraria a versdo apresentada pela acusacao
e a justificacdo busca apresentar elementos que legitimem a pratica da conduta
delitiva. Nao é possivel deixar de observar que o ato de se defender pressupbe a
existéncia de um ataque, dai inferir-se a necessaria correspondéncia entre
contraditorio e ampla defesa, pois a ultima ndo faria tanto sentido se apartada da
dialeticidade.

Sobre a ampla defesa, destaca-se o ensinamento do supramencionado jurista:

“A ampla possibilidade de se defender representa a mais
copiosa, extensa e rica chance de preservar o estado de

inocéncia, outro atributo natural do ser humano. Nao se deve
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cercear a autoprotecdo, a oposicdo ou a justificacdo
apresentada; ao contrario, exige-se a soltura das amarras
formais, por ventura existentes no processo, para que se
cumpra, fielmente, a Constituicdo Federal” (NUCCI, 2010.
p.264).

1.3 A prova no processo penal e o seu 6nus

A doutrina patria se debrugca com afinco para conceituar a prova. Nas
palavras de Gustavo Henrique Badarg, “a prova € apontada como o meio pelo qual o
juiz chega a verdade, convencendo-se da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
juridicamente relevantes para o julgamento do processo” (BADARO, 2016, p.381).
Por sua vez, Eugénio Pacelli de Oliveira aponta o objetivo da prova: como “a
reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia
possivel com a realidade histérica, isto, €, com a verdade dos fatos, tal como
efetivamente ocorridos no tempo e espacgo” (OLIVEIRA, 2015. p.327). André Nicollit
ensina que a prova € “o resultado da demonstracdo, submetida ao crivo do
contraditorio processual, da real ocorréncia dos fatos relevantes para o julgamento
da pretenséo do autor” (NICOLITT, 2016. p.646).

A conceituacdo trazida por Nicollit engloba a correlacdo necessaria da
producdo da prova com o contraditorio. Nesse sentido € possivel observar que todo
material € produzido dialeticamente. A excecdo para iSso se encontra nas provas
nao repetiveis, antecipadas e cautelares que precisam ser priorizadas para que nao
perecam. Nesse caso, oferecer-se-4 a parte contraria a oportunidade de se
manifestar posteriormente a producao probatoria.

Por sua vez, Pacelli, assim como Badaro, orientam seu discurso no sentido
de reconstruir, dentro dos seus limites, a realidade historica do fato delitivo. A funcéo
da producdo de prova é fornecer ao julgador os dados suficientemente fidedignos
para embasar o seu convencimento motivado, que lastreara o conteudo da
sentenca. Toma-se aqui o cuidado de ndo ensejar a indesejavel busca pela verdade
real, que costuma resultar em ilicitudes e arbitrariedades que colocam em risco

outros bens juridicos que se correlacionam ao processo.
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N&do é trabalhoso perceber o quanto pode ser ardua a busca pela
reconstrucdo dos fatos de qualquer natureza, sobretudo o0s que representam
condutas assinaladas pelo legislador como delitivas. Se for levada em consideracéo
a preocupacdo em trabalhar na producdo de provas sem lesionar a dignidade
humana ou o contraditorio, teremos um sistema processual mais justo, mas ao
mesmo tempo dependeremos de um trabalho muito mais zeloso de quem fara a
colheita probatéria. Nesse caso, € imprescindivel que os meios de prova sejam
devidamente especializados, seja o pericial, seja 0 que se da através da oitiva.

E incontroverso que a dificuldade na obtencdo de provas licitas favorece
aguele que nao tem a obrigacéo de produzi-las. O 6nus de ter que realiza-las é fato
relevante ao sistema processual penal e se trata de um dado importante para a
consolidacdo das garantias do réu. A doutrina, contudo, apresenta controvérsias
especificas que valem a pena ser visitadas para a fundamentacdo da matéria aqui
discutida.

O 6nus da prova, como sugere Nicolitt, “esta ligado a faculdade que tem um
sujeito de agir no sentido de alcancar uma situacéo favoravel no processo” (p.649).
N&o deve ser confundido com algum tipo de obrigacdo. Enquanto a obrigacédo se
apresenta como na situacdo em que a parte deve agir para satisfazer um interesse
gue ndo é proprio, mas alheio, o 6nus se caracteriza por dever de agdo em interesse
proprio, para reforgar seu pleito em processo submetido ao contraditério. Em caso
de descumprimento, a obrigacdo gera uma sancao juridica enquanto o 6nus resulta
apenas no nao atendimento da pretensao desejada.

Na doutrina de Badard, encontramos a definicdo de que o 6nus “é um
imperativo do préprio interesse; uma faculdade cujo exercicio é condicdo necessaria
ou relevante para a obtencdo de vantagem ou para nao sofrer um prejuizo” (2016,
p.427).

Sustenta-se logicamente, como derivacdo natural do principio da presuncao
de inocéncia, que a duvida razoavel deve favorecer o acusado. Assim sendo, diante
da certeza probatéria de que houve uma conduta tipica, ilicita e culpavel, o 6rgdo
julgador deve proferir sentenca absolutoria. Tal conclusdo se harmoniza com o
disposto no Cadigo Adjetivo Penal, em seu artigo 386, Il, V, VI e VII. Nesse sentido,
Eugénio Pacelli de Oliveira assegura que:
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“Afirmar que ninguém poderd ser considerado culpado sendo apds o transito
em julgado da sentenca penal condenatdria implica e deve implicar a
transferéncia de todo o 6nus probatério ao 6rgdo da acusagdo. A este
caberq provar a existéncia de um crime, bem como a sua autoria”
(OLIVEIRA, 2015. p.335)

Contudo, ndo h& norma na Constituicdo da Republica que discipline a quem
caberd o 6nus da prova no processo penal, que motiva a doutrina a buscar
diferentes posicOes sobre possiveis relativizacdes a respeito daquilo que as partes
devem provar durante o processo. Tradicionalmente, a doutrina estabelece uma
divisdo na distribuicdo do 6nus da prova. Os fatos constitutivos, em regra, pertencem
a acusacao e os impeditivos e extintivos, a defesa. Nesse sentido, profere Mirabete:

“Cabe ao acusador a prova do fato e da autoria, bem como das
circunstancias que causam o aumento de pena; ao acusado cabe a prova
das causas excludentes da antijuridicidade, da culpabilidade e da
punibilidade, bem como das circunstancias que impliqguem em diminuicéo de
pena”. (MIRABETE, 2000. p.264)

Ressalta-se que o0 entendimento supracitado, que € majoritario dentre
processualistas penais, esta referendado pela interpretacdo gramatical do art. 156
do Cdédigo de Processo Penal. Entretanto, ha vozes dissonantes da doutrina, como
exemplifica Badar0, ao rejeitar a possibilidade de distribuicdo do 6nus da prova.

Para ele:

“No processo penal, diante da garantia constitucional da presuncdo de
inocéncia, ndo ha distribuicdo do 6nus da prova, que pesa todo sobre a
acusacao. Trata-se de um 6nus de prova unidirecional, ndo havendo, pois,
distribuicdo do 6nus da prova, como ocorre no processo civil. Além disso,
em decorréncia da garantia constitucional da presuncdo de inocéncia,
também n&o sdo admitidas no processo penal presuncdes legais ou judiciais
contra o acusado”. (BADARO, 2016 p.429)

2. A valoracao da oitiva do ofendido

A presuncédo de inocéncia, tida como base do processo penal em locais onde
sdo verificadas existéncias de Estados Democraticos de Direito, muitas vezes €&
colocada em xeque diante da necessidade social de punir. H& crimes de dificil
afericdo, seja pela dificuldade na colheita de provas materiais ou pela quase que
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constante auséncia de testemunhas. Quando se lanca méao do recurso de realizar
perguntas ao ofendido, existe a possibilidade de que surjam falhas na memoaria de
guem sofre o ilicito, ou ainda de colher relatos imprecisos desacompanhados de
outras provas. Ha riscos da acdo penal resultar em punigcdo para uma pessoa
inocente, no caso de valoragao total da palavra da vitima ou até de surgir a suspeita
de denunciacao caluniosa, se a oitiva do ofendido vir a ser demonizada.

Particularmente, os crimes que envolvem criancas e adolescentes merecem
atencdo especifica do magistrado no momento de realizar a valoracdo dos
depoimentos. Nao sao raras as vezes que 0s delitos que vitimam esses grupos néo
possuem testemunhas. Os crimes contra a dignidade sexual, conforme apurado,
acontecem comumente em ambiente domeéstico, o que dificulta a colheita de provas
testemunhais e materiais.

Pelo elevado grau de reprovabilidade, crimes como o0s supracitados
envolvem clamor social e exigem adequada prestacdo jurisdicional por parte do
Estado. A recorrente falta de provas faz necessaria uma correta inquiricdo da vitima,
para que sejam descartados eventos como as memorias falsas, a denunciagdo
caluniosa, dentre outras circunstancias que podem afastar o juizo daquilo que se
entende como verdade processual.

Nesse sentido, nunca se mostra prescindivel o resgate daquilo que o Cédigo
Adjetivo Penal nos mostra, no que tange a oitiva da vitima. Cabe, em primeiro lugar,
constatar que o ofendido ndo € considerado como testemunha e ndo se confunde
com ela. De acordo com a interpretacdo da aludida legislacdo de Aury Lopes Jr
(2018), a vitima, além de ndo prestar compromisso de dizer a verdade ou de correr 0
risco de ser responsabilizada pelo crime de falso testemunho, ndo entra para a
compatibilidade do numero de testemunhas permitidas pela acusagcédo. Por outro
lado, apresenta-se para depor compulsoriamente, sendo possivelmente conduzida
em caso de negativa.

Sem se referir especificamente ao ofendido infante, também se manifesta
pela obrigatoriedade da colheita desse meio de prova, Eugénio Pacelli de Oliveira

(2015, p. 434). Assegura o autor que:

“...quando o ofendido atribui a alguém a préatica de um crime, pensamos que

ele deve ter o dever de depor, sempre que intimado, pois, ao final, podera
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vir a ser apurada a sua responsabilidade penal pela falsa imputacéo de
crime”.

O entendimento encontra reverberacdo nas palavras de Nicollit (2016, p. 695),
ao afirmar que “o ofendido tem o dever de contribuir com a Justica. Por tal razédo, ha
previsao para sua conducao coercitiva quando, intimado, deixa de comparecer sem
motivo justo”.

A previsdo para que a vitima de um ato ilicito penal possa expor em juizo sua
versao sobre os fatos se encontra no art. 201 do Codigo de Processo penal.

Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado
sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor,
as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracdes.
(BRASIL, 1941)

O aludido dispositivo apresenta, contudo, respeitaveis interpretacdes
discordantes. Mirabete (2000), por sua vez, defende que a oitiva deve ser facultativa,
por ndo ser elemento imprescindivel ao processo penal. Portanto, sua falta ndo
acarretaria nulidade.

Observando o texto legal, € possivel dar razdo a corrente majoritaria, uma vez
gue o termo “sempre que possivel” indica uma obrigacdo que pode ser flexibilizada
através de um evento justificavel, ndo uma faculdade ou liberalidade pertencente ao
ofendido. A previsdo da conducgdo coercitiva demonstra de maneira incontroversa
qgue a intencao do legislador é indicar que a participacdo da vitima € uma regra.
llustram tal posicionamento as palavras de Gustavo Henrique Badaro, ao informar
gue “a oitiva do ofendido é um dever do juiz, que a realizara sempre que possivel”
(2016, p.465).

No cerne da discussdo, € curiosa a forma com que Edilson Mougenot
(BONFIM, 2015, p.466) se posiciona, aparentemente tentando unir as duas

correntes, mas privilegiando na pratica o sentido da obrigatoriedade. Vejamos:

“A oitiva do ofendido ndo é obrigatéria, ndo constituindo sua falta causa de
nulidade. Entretanto, uma vez determinada sua realizacdo, o
comparecimento da vitima serd obrigatério. Se, regularmente intimada, ela
ndo comparecer, poder-se-a determinar sua condugao coercitiva a presenca
da autoridade policial ou judicial, podendo o ofendido, resistente responder,
inclusive, pelo crime de desobediéncia, previsto no art. 330 do Cédigo
Penal”.
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E importante reforcar que nem sempre é possivel ou viavel que se obtenha a
narrativa do ofendido durante uma acgéo penal. A conduta delitiva que motiva a acdo
penal pode ter tornado a vitima incapacitada para realizar tal feito. Também existe a
possibilidade da oitiva ser demasiadamente danosa para o ofendido declarante,

como no caso do objeto desse trabalho, a vitima infante.
“Casos havera, é certo, em que a ndo participacdo da vitima podera ser
explicada, e bem explicada, por razdes perfeitamente compreensiveis,
guando, entdo, ndo se poderd submeté-la, mais uma vez, ao
constrangimento de ter que se submeter & presenca de seu algoz. Em tais
situagBes, a conduta de alheamento ao processo serd plenamente
justificada, ndo constituindo ilicito algum” (OLIVEIRA, 2015. p.435).

Remontando de maneira célere as funcdes do direito penal e da pena, é
razoavel afirmar que existe interesse social na solugdo dos crimes e na puni¢do dos
infratores para que sejam atendidas as funcdes de prevencédo geral e especifica da
pena. Nesse sentido, torna-se imperiosa a participacdo da vitima, sobretudo nos
casos em que dificilmente se chega ao juizo alguma prova material.

Diante de tal premissa, 0 questionamento central desse topico € inquirir se a
regra geral, ou seja, a de obrigatoriedade para oitiva das vitimas se repete para as
criancas ou elas se enquadram, por presuncdo, em um grau de vulnerabilidade que
as desobrigariam de prestar esclarecimentos a justica.

E salutar, antes que se precipite em tentar oferecer uma resposta adequada ao
dilema, que observemos as dificuldades encontradas na colheita da declaracdo da
vitima. Dificuldades estas que repercutem, ndo apenas no ambito pessoal de quem

€ ouvido, mas também na qualidade da producédo da prova.

2.1 Falsas Memdrias e outras falhas na lembranca

Um dos problemas de grande relevancia para qualquer processo que envolva
uma vitima, ou até mesmo testemunha que possa vir a expor sua visdo acerca dos
fatos de natureza penal qualificados em juizo é o da producéo das falsas memorias.
O processualista Aury Lopes Junior, ao trabalhar a delicada questdo das falsas
memaorias no processo penal, esclarece que o estrutura da memoaria humana difere

do que imagina o senso comum. Afirma que “as imagens nao sao permanentemente
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retiradas na memoria sob a forma de miniaturas ou microfilmes” (2018, p. 478). Para

isso, resgata a citacao de Anténio Damasio, que declara que:

“As imagens ndo sdo armazenadas sob forma de fotografia fac-similares de
coisas, de acontecimentos, de palavras ou de frases. O cérebro nédo arquiva
fotografias Polaroid de pessoas, objetos, paisagens; ndo armazena fitas
magnéticas com mausica e fala; ndo armazena filmes de cenas de nossa
vida; nem retém com “deixas” ou mensagens de teleprompter do tipo
daquelas que ajudas os politicos a ganhar a vida. (...) Se o cérebro fosse
uma biblioteca esgotariamos suas prateleiras a semelhanca do que
acontece nas bibliotecas” (DAMASIO, 2012 apud LOPES JR, 2018 p. 478)

Tabajaski, Paiva e Vinieski (2010) trazem relevante contribuicdo para a
problematica quando resgatam o0s ensinamentos de Schacter (2001 apud
TABAJASKI, PAIVA E VINIESKI, 2010) a respeito do funcionamento da memoéria
humana e de como o mecanismo de registro das experiéncias podem resultar em
problemas comunicativos. Concordando com Damasio, explica-se que ndo é
possivel ao ser humano registrar informacées como se fossem verdadeiras copias
ou fotografias de suas lembrancas, e que normalmente tais lembrancas seréo
acrescidas de algum componente subjetivo, como crenga, sentimento ou a filtragem
através de algum conhecimento adquirido.

Ao escrever sobre 0s eventos mais comuns que interferem na memoria
humana, Schacter faz uma divisdo entre aqueles que sdo omissivos dos que sao
comissivos. A terminologia indica que os “pecados de omissao” se referem aos
eventos que nado sdo oriundos de interferéncia externa, nos quais se situam a
transitoriedade, a distrag&o e o bloqueio.

O autor caracteriza a transitoriedade como um fendmeno comum. Tratando de
modo simplificado, compreende-se que a passagem do tempo deteriora as
lembrancas. Pelo fato de que estamos sempre alimentando a memadria com novos
eventos de maneira ininterrupta, possuimos cada vez menos capacidade de
reprocessar e reproduzir eventos remotos. Cada vez que reprocessamos um
episodio antigo, este evento tende a sofrer alteracdes.

Por sua vez, a distracdo se trata de um problema relacionado a ordem de
relevancia dos eventos vividos. E comum n&o haver lembrancas detalhadas de
atividades cotidianas, repetitivas e ndo dar a devida atencdo demais eventos que

ocorreram. A desconcentracdo, motivada muitas vezes por estarmos compenetrados
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em outras atividades, resulta no esquecimento de coisas que precisamos recordar.
Acbes automatizadas como trancar as portas sdo um classico exemplo de coisas
gue podem escapar da memoria através de distracéo.

O bloqueio ocorre muitas vezes em momento de tensdo, em que a busca na
memoria por um episodio especifico ndo encontra a resposta almejada. Nao é raro
gue, num momento posterior a tensdo, seja possivel se recuperar do lapso e se
recordar do objeto pretendido. Explicam as autoras que o pesquisador defende que
€ possivel que haja um choque de lembrancas, na qual uma bloqueia o
processamento da outra.

Os fenbmenos citados possuem em comum a caracteristica da impossibilidade,
ainda que momentanea, de buscar na memdria os fatos dos quais pretendemos nos
relembrar. Ja o grupo dos “pecados comissivos” diz respeito a fatos lembrados, mas
gue sofrem interferéncia que em muito prejudicam o objeto desse estudo, que é o
relato da vitima de ato ilicito penal em juizo. Estes, na leitura de Schacter sédo a
atribuicdo errada, a distorcdo, a persisténcia e a sugestionabilidade. Este ultimo, o
mais relevante para as pretensdes dessa producéo textual.

O proprio termo “atribuicdo errada” ja da pistas ao que remete. Trata-se de
memoria imperfeita. O individuo, ao tentar recordar de determinado fato,
compreende-0 com correcdo mas indica que outra pessoa o produziu. Ou se recorda
da pessoa correta mas confunde a informacao sobre o que tal pessoa teria feito. Ha
um engano de atribuicdo, que no caso de uma inquiricdo penal pode levar a sérias
contradicoes.

Quando elementos subjetivos, como a crenga, o conhecimento ou sentimentos
fazem com que a lembranca de algo seja alterada, ocorre 0 que pode ser chamado
de distor¢do. E de alta relevancia destacar esse elemento, pois a vitima de uma
conduta delituosa tende a possuir pronunciado interesse a respeito do resultado da
acdo penal. No caso de criangas, podem tanto desejar uma punicdo ou uma
absolvicdo, caso tenham sofrido pressao familiar ou tenham alguma relacdo de
dependéncia com o réu. Existe uma clara diferenca entre o relato de algo passado,
conforme vimos no passado e aquilo que descrevemos sobre o passado com as
motivacdes, sentimentos e conhecimentos que o declarante possui no momento em

gue d& a sua versao dos fatos.
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Quanto a persisténcia, descreve-se como fendmeno inverso a falta de
memoria. Quando o fato a ser lembrado € deveras impactante, é possivel que nao
seja tao facilmente esquecido. Algo que tenha causado grande constrangimento ou
dor pode vir a se apresentar de maneira inconveniente e o individuo, incomodado
pela persisténcia de lembrancas nocivas, pode vir a fugir da realidade tentando se
defender de tal incobmodo.

Por fim, a sugestionabilidade tem grande interesse no assunto. Nas palavras
de Tabajaski, Paiva e Visnieski, “refere-se as lembrancas criadas como resultado de
perguntas tendenciosas, comentarios ou sugestdes feitas quando uma pessoa esta
tentando se lembrar de uma experiéncia no passado” (2010, p.63). A maneira com
gue se porta um inquiridor, realizando perguntas que indicam um tipo de resposta
pode produzir um relato de uma memaria que nao existe, mas que foi concebido no
momento do relato, baseado nas informacbes trazidas pelo entrevistador. A
sugestionabilidade, portanto, é algo que deve ser evitada por quem colhe o relato de
vitima de qualquer idade. Nas criancas, pela sua tenra maturacdo, o efeito de uma
técnica errada de entrevista pode produzir efeitos ainda mais nocivos, tanto para ela
guanto para a qualidade da informacéo prestada, pois pode abrir espaco a formacéo
de falsas memodrias.

Aponta Aury Lopes Jr que as falsas memorias se diferem da mentira, pois no
primeiro caso a pessoa relatante acredita naquilo que diz, porém incorre em erro
motivado por sugestionamento de natureza externa ou mesmo interna. Por sua vez,
a mentira se trata de relatar de forma consciente e intencional um fato que nao
aconteceu. Existe clara no¢do de que ha uma tentativa de manipulacao.

Tanto um quanto outro se apresentam como elementos nocivos ao processo
penal. Entretanto, ressaltar o autor que a falsa memaria enseja maiores esforcos em
sua deteccao. Ainda que nado esteja lastreada na realidade, uma lembranca capaz
de convencer a prépria vitima dos acontecimentos pode gerar um momento de
sofrimento genuino. Para Aury Lopes Jr, “diferenciar lembrangas verdadeiras de
falsas € sempre muito dificil, ocorrendo apenas quando se consegue demonstrar
gue os fatos contradizem (as falsas) lembrancas” (2018, p. 481).

O autor cita o pensamento de Di Gesu ao afirmar existem grupos que Sao mais

suscetiveis a formacdo da falsa memoéria, como é o caso das criangas. Assegura
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gue a estrutura psiquica da crianca € mais fragil que a de adulto e, portanto, existe
maior possibilidade de haver uma violacdo durante a tomada da declaracdo. Além
disso, existem determinados fatores que tornam a possibilidade ainda maior, que € a
necessidade do infante corresponder as expectativas do adulto que a entrevista,
bem como dos acontecimentos de uma forma geral.

Assim, conforme a posicdo de Di Gesu, Aury Lopes Jr. aponta quatro fatores
criticos na oitiva infantil. O primeiro diz respeito a situacdo atipica da crianca,
narrando suas experiéncias sem ter costume ou preparacao para realizar tal ato. O
segundo € sobre o lapso temporal: quando mais tempo da conduta delitiva, maior
dificuldade a crianca terd para narrar 0os eventos, haja visto que muito se perdera
através da transitoriedade da memodria. Em terceiro lugar, destaca-se o 6bvio
desconforto na narrativa de fatos traumaticos e constrangedores. Por fim, a
necessidade da crianca, vulnerabilizada no rito judicial, tentar agradar o adulto que a
entrevista, muitas vezes chegando a mudar a sua resposta esperando dizer aquilo
gue o seu interlocutor espera.

Diante de tantas nuances, desconfia-se de que o operador do direito sem o
devido preparo ndo se mostre eficiente na busca das informacdes que a crianca teria
que oferecer. E imprescindivel que haja especializacéo do profissional que ouvira a
crianca ofendida ou testemunha de um crime. Aury Lopes Jr (2018), ao remeter aos
ensinamentos de Osnilda Pisa a respeito da problematica, lanca mao de oportuna
lembranca de métodos que devem acompanhar todos os ritos de colheita de
depoimentos infantis. O primeiro, € que a entrevista que envolver crianca e um
profissional preparado para ouvi-la deve necessariamente ser acompanhada por
acusacao e defesa, pois as entrevistas privadas certamente violariam o contraditorio
no aspecto da producao de prova. O segundo é a obrigatoriedade da gravacao de
audio e video de todas as avaliacGes e entrevistas realizadas com infantes, tanto
para ndo precisar repetir 0 &rduo momento para a crianga quanto para que o proprio
juiz forme sua convicgcdo através das imagens coletadas, podendo até indeferir a

prova caso seja notada alguma irregularidade na sua producao.
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2.2 Revitimizacao

Ratificada pelo Brasil, a Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos da
Crianca assinala em seu art. 12 a obrigacéo dos Estados signatérios assegurarem a
crianca o direito de expressar suas opinides de forma livre a respeito dos assuntos
gue a ela se relacionarem, levando em conta a sua idade e maturidade (BRASIL,
1990).

Admite-se que mesmo em situacdes corriqueiras, € natural até para adultos a
tentativa de evitar mencionar assuntos desagradaveis. O transtorno causado pela
lembranca de fato adverso, seja por sugestdo de terceiro ou pelo fenébmeno da
resisténcia da memdria ja mencionado nesse trabalho, pode se mostrar como uma
experiéncia agridoce.

Se pessoas adultas, que concluiram o seu processo de maturacéo psicologica,
utilizam o expediente de silenciar sobre aborrecimentos e podem sofrer danos com
lembrancas indesejaveis, infere-se que o0 ato de exigir que uma crianca ofendida
com fato criminoso relate o evento com as mindcias necessérias para a formacéo do
convencimento do juiz produza repercussdes traumaticas,

A titulo exemplificativo, € possivel citar o trecho de oitiva trazida por Maria
Regina Fay de Azambuja (2010, p.224) referente a apelagéo civel n°70012117024.
Trata-se de processo de destituicdo do poder familiar apos violéncia sexual:

“Na primeira vez em que foi dormir na sala dele, “quando a tia V. ndo
estava”’, ele ja a convidou para dormir na mesma cama que ele. Certa
noite acordou com a cabec¢a dele no peito dela. T. evidencia séria
preocupacdo com tais fatos, para de falar mais de uma vez no meio
da entrevista, abaixa a cabeca e a esconde entre seus bracos. Muda
de assunto, falando que ja fez “um desenho de uma arvore, com uma
corda e ela pendurada”, lembrando de momentos em que ja quis
abreviar sua vida". (TIJRS. Apelacdo Civel n°® 70012117024, julgado

em 09/11/2005, Sétima Camara Civel, Relatora Desembargadora

Maria Berenice Dias, Lajeado).
Trata-se claramente de vitimizacdo secundaria. Defende Azambuja que ao
olharmos o fendmeno a luz da doutrina da protecéo integral, podemos perceber que
esse resultado indesejado n&o deveria acontecer. Muito menos quando provocado

pelo proprio Estado, que tem o dever de resguardar prioritariamente o direito da
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crianca e do adolescente, conforme ditam diversos comandos normativos como a
Constituicdo da Republica em seu art. 227, o estatuto da crianca e do adolescente e
a Convencao das Nacoes Unidas dos Direitos da Crianga. Por tal raz&o, a jurista
resgata a importancia da discussado sobre a maturidade, conceito que segundo a
autora determina a fase da vida em que se atinge o desenvolvimento completo
fisico-mental. Assim, compreende-se que a crianca ofendida ndo havia atingido o

minimo grau de maturidade para enfrentar o procedimento supracitado.

2.2.1 Intervencao minima e a reducao do dano secundario

Uma das poucas aparentes unanimidades no tema é que o depoimento, seja
especializado ou nos parametros comuns para adultos, ndo € uma boa experiéncia
para as criancas. Trabalhar as lembrancas de eventos nocivos, por mais capacitado
gue seja 0 ouvinte, representard& um sacrificio para qualquer que seja o
desenvolvimento psiquico do declarante ofendido. Por tal razdo Patricia Ramos
(2016) aponta para a necessidade de observarmos o dispositivo no art. 100,
paragrafo uUnico, inciso VIl do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a fim de
salvaguardar os direitos do infante, lastreados na doutrina da protecéo integral e na
dignidade humana.

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-4o0 em conta as necessidades
pedagédgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos
vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo Unico. Sdo também principios que regem a aplicacdo das
medidas: (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009)

VIl - intervencdo minima: a intervencdo deve ser exercida exclusivamente
pelas autoridades e instituicbes cuja acdo seja indispensavel a efetiva
promocédo dos direitos e a protecdo da crianca e do adolescente; (Incluido
pela Lei n°® 12.010, de 2009). (BRASIL, 1990).

Dai se manifesta a necessidade de gravacao das oitivas, para que o infante
ofendido e ainda mais vulnerdvel ndo tenha que voltar a vivenciar
desnecessariamente eventos que lhe causem ainda mais dano. E inadmissivel que o
Estado proponha, como se realizava antes do advento da lei 13.431/2017, que a
busca pelo judiciario obrigasse o infante a depor diversas vezes sobre o tema que o

aflige, sobretudo para profissionais sem o devido preparo. No caso, teria a crianga
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gue relatar seu drama ao conselheiro tutelar, em seguida ao Delegado de Policia e,
apos conclusao do inquérito policial, ao juiz.

Sobre a probleméatica, € de valor inestimavel resgatar o ensinamento de
Eunice Teresinha Favero, que observa com acuidade que o fenbmeno da repeticdo
das oitivas é um dos maiores problemas das escutas e inquiricdes infantis:

“Considera-se que nao se trata de depoimento “sem danos”, pois a crian¢a
ndo deixa de ser exposta a uma situacdo em que lhe cabe a
responsabilidade de acusar o suposto abusador, quem, em muitos casos, é
uma pessoa com a qual manteve/mantém vinculos afetivos. Portanto, é de
responsabilidade dela fornecer a “prova” para que o acusado seja punido,
inclusive com a priséo.

A reducéo de danos poderia ndo estar no DSD em si, mas na diminui¢do de
vezes em que a crianca € exposta ao relatar a violéncia sofrida, no interior
de um trabalho interdisciplinar e integrado, preferencialmente fora do
espaco do Judiciario” (FAVERO, 2010. p. 198).

E forcoso reconhecer a importancia de ter como paradigma das oitivas o
principio da intervencdo minima como mecanismo de prote¢do tanto da crianca
guanto da qualidade da producédo da prova. Ndo € oneroso relembrar que quanto
mais a crianca for inquirida, maior a chance de sofrer sugestionabilidade das
lembrancas através das reperguntas, cada vez mais especificas sobre o tema e cair
em contradicdes motivadas pelo seu abalo mental. Como desmembramento ainda
mais negativo, pode o infante produzir falsas memorias aterradoras e passar por um
sofrimento desnecessario, criando versdes distorcidas ainda mais nefastas do dano
gue sofrera, conforme visto nos estudos sobre a memoéria apresentados por
Tabajaski, Paiva e Visnieski (2010).

2.3 Auséncia de provas

A necessidade da inquiricdo da crianca e do adolescente nos processos penais
gue versam sobre ofensas que as vitimam é, incontestavelmente, motivada pela
incapacidade de produzir provas materiais que costumam acercar tais delitos.
Azambuja entende por materialidade “o conjunto de elementos objetivos que
materializam ou caracterizam um crime ou uma contravengdo, um ilicito penal’
(2017, p.229).

30



Mesmo sendo possivel inferir sem maiores dificuldades a constatacdo de que
sdo0 incomuns 0s crimes que vitimam criancas e adolescentes que ndo deixam
provas materiais ou testemunhais, € oportuno registrar a informacéo repassada por
Maria Regina Fay de Azambuja (2017), que o indice de delitos que ofendem
criancas acontece no ambiente domeéstico, o que sem duvida complica
exponencialmente a producao probatoria.

Isso significa que a crianga, em tese, precisaria passar por algumas etapas
antes de conseguir informar ao judiciario a ofensa sofrida. Precisaria perceber o
ocorrido, informar a algum responsavel que acredite nesse relato e assim formalizar
uma representacdo criminal contra o ofensor. Ainda que tudo isso ocorra,
dificilmente sera em prazo e em condi¢cdes para preservar alguma prova material a

ser aferida através de pericia.

2.3.1 A presuncao de veracidade da oitiva

Diante de um evento delitivo que torne uma criangca ou adolescente vitima,
mostra-se oportuno refletir acerca do caminho que se levara até que se ajuize uma
acao penal contra o suposto infrator. Lembra-se, em um primeiro momento, de que
nem sempre a criangca compreenderd a questdo como abuso. Nem sempre o0
responsavel procurado acreditara nela. Além disso, muito frequentemente surgirdo
distarbios familiares que inviabilizariam o desdobramento regular da acdo penal. Tal
preocupacao foi apontada por Patricia Chambers Ramos, como podemos ver: (2016,
p.154)

“Né&o raro, a violéncia sexual é praticada pelo pai ou padrasto, com a
conivéncia da méae, que prefere ndo enxergar a realidade ou simplesmente
naturalizar a situacdo. Por comodidade, entende como natural o fato. O pai
ou padrasto é muitas vezes o provedor do lar, responsavel pelo sustento da
familia, e a companheira, seja por interesses financeiros ou emocionais,
prefere ignorar a situagéo, imaginar que o filho ou filha estad mentindo, que
provocou a situacdo, etc. Muitas vezes se estabelece um pacto de siléncio

dentro da familia”.
Sem nenhum prejuizo do raciocinio anterior, podemos também nos
depararmos com situacdo inversa. Através da alienacdo parental, pode haver

inducdo para que o relato seja desfavoravel a um familiar. Como defende Patricia
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Ramos (2016, p.155), “falsas acusacdes de abuso sexual, assim, estdo inseridas no
contexto do sistema de justica, quintuplicando a complexidade do tema abordado”.
Encontra-se um exemplo paradigmatico disso em recorte da decisdo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, na Apelagéo Crime n° 70019975275, trazido por Maria
Regina Fay de Azambuja (2010, P.226):

“A negativa da vitima, em juizo, é perfeitamente compreensivel em face do
medo de uma represalia da mae, ja que, apos a prisdo do acusado, a familia
comecgou a sofrer dificuldades financeiras e a méde C. Passou a quebrar
objetos da sua propria casa, agredir verbalmente os vizinhos e culpar suas

filhas E., L. e M. pela prisdo do companheiro”.

Indaga-se sobre qual sera a inclinagcdo do magistrado para confiar nesse tipo
de meio de prova. Haveria alguma presuncédo de veracidade no relato infantil? O
guestionamento deve ser alimentado por questfes absolutamente sensiveis. Trata-
se de um individuo com a maturidade psiquica incompleta, dependente afetiva e
economicamente de seus familiares, em um contexto no qual comumente um
familiar é o ofensor.

Badaré aponta uma série de fatores complicadores para que uma crianca de a
sua versao dos fatos. Ao se referir a matéria, porém considerando especificamente o
infante na condicdo de testemunha de um delito, o processualista afirma, em
primeiro lugar, que se trata de “uma pessoa imatura psicologicamente, dotada de
forte poder de imaginacao” (2018, p.478). Nao é também capaz de compreender a
importancia de dizer a verdade ou de medir os prejuizos de uma mentira. Portanto,
tal testemunha ndo deve fundamentar uma sentenca isoladamente, mas é
plenamente admissivel que esse discurso, se acompanhado por outros meios de
prova, seja considerado para a formacéo do convencimento do magistrado.

Oportuno relembrar no momento em que se pondera acerca do poder da
palavra do declarante, das garantias asseguradas ao réu em um ordenamento tipico
de um Estado Democratico de Direito. Se o devido processo legal de fato ocorrer
conforme ordena o direito positivado brasileiro, qualquer davida razoavel indicara a
absolvicdo. Qual seria a possibilidade de uma agcédo penal sustentada apenas pelo
relato do ofendido ser tdo contundente a ponto de ndo gerar divida razoavel?

Registra-se aqui que o questionamento, respeitando as diferencas naturais entre

32



tipos de pessoas que sdo vitimas de delitos de ardua afericdo, também €& tema
recorrente quanto ao crime de violéncia sexual contra mulheres.

Importante lembranga sobre o tema surge nos ensinamentos de Gustavo
Henriqgue Badard. Sua preocupagdo com as consequéncias da aceitacdo inconteste
das informacgdes passadas pelo ofendido se encontram sintetizadas na forma que se
segue:

“Todo meio de prova tem valor relativo. Com maior razdo, no caso da oitiva
do ofendido, suas palavras devem ser recebidas com grande reserva, pelo
seu inegavel interesse no resultado do processo. Quem foi vitima do crime,
ao prestar suas declaracdes, pode ser levado pela paixao, pelo édio, pelo
ressentimento ou pela emocdo e narrar os fatos como lhe parecam
convenientes, e ndo como eles efetivamente ocorreram” (BADARO, 2018. p.
467).

O delicado tema de como tratar a veracidade do relato faz a jurisprudéncia
oscilar enquanto a doutrina se cerca de temperanca. Atendendo as especificidades
dos delitos que envolvem criancas, como os abusos sexuais e os crimes de tortura e
abandono, respeitaveis vozes se posicionam no sentido de apontar um
abrandamento da exigéncia de demais provas que dirimam a ddvida que possa
haver sobre autoria e materialidade. Por sua vez, os tribunais atestam que é
guestdo que deve a sua solucdo as particularidades do caso concreto, como vemos
no REsp 1346774/SC:

“E sabido que, nos crimes contra a liberdade sexual, a palavra da vitima é
importante elemento de convic¢do, na medida em que esses crimes sdo
cometidos, frequentemente em lugares ermos, sem testemunhas e, por
muitas vezes, nao deixam quaisquer vestigios, devendo, todavia, guardar

consonancia com as demais provas coligidas nos autos” (STJ, 2013)
Ressalta-se também a valiosa contribuicdo de Aury Lopes Jr, ao explicar que
para que se condene o réu € necessaria prova robusta de autoria e materialidade.
N&o se justifica condenacdo sustentada apenas pela palavra da vitima, tendo em
vista que essa possui menor valor probatério por conta do seu comprometimento
com o fato e natural interesse no resultado do processo.
O autor, ao analisar a jurisprudéncia patria sobre a presuncao de veracidade

dos esclarecimentos prestados pela vitima, observa que:
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“A palavra coerente e harmfnica da vitima, bem como a auséncia de
motivos que indicassem a existéncia de falsa imputagdo, cotejada com o
restante do conjunto probatério (ainda que fragil), ttm sido aceitas pelos
tribunais brasileiros para legitimar uma sentenca condenatéria (...) de um
lado ndo se pode desprezar a palavra de vitima (até porque seria uma
odiosa discriminacéo), por outro ndo pode haver precipitagdo por parte do
julgador, ingénua premissa de veracidade, pois a histéria desse pais esta
eivada de imensas injusticas nesse terreno” (LOPES JR, 2018, p.457)

O posicionamento supracitado encontra consonancia nas palavras de Gustavo
Henrique Badard, que, ndo obstante observe o posicionamento dos tribunais
levando em conta a especificidade do tipo de crime que ndo oferta muitas
possibilidades de obtencdo de provas periciais ou testemunhais, profere:

“Embora ndo se possa excluir, a priori, o valor das declaracdes do ofendido,
justamente por se tratar de prova precaria e muito sujeita as distor¢des, a
declaragéo do ofendido, quando isolada, e sem estar corroborada por outros
elementos, ainda que circunstanciais, ndo pode ser considerada

fundamento suficiente para a condenacdo” (BADARO, 2015. p.467).

3. A oitiva infantil de acordo com a lei 13.341/2017

Criado pela deputada Maria do Rosario, o dispositivo legal n° 13.341 do ano
de 2017 visa aperfeicoar a experiéncia do depoimento especial, que tem forte base
na experiéncia lancada no Estado do Rio Grande do Sul, chamada a época de
Depoimento Sem Dano. Nao é dificil presumir que este titulo se mostra destoante da
realidade, haja visto que ndo é possivel tratar de elementos tdo graves de maneira
indolor, sobretudo com vitimas infantis. Assim, o0 projeto que visa expandir
nacionalmente o tratamento multidisciplinar que acolhe criancas que buscam o
Poder Judiciario em matéria penal foi rebatizado de Depoimento Especial.

A lei institui uma complexa rede de atendimento que tem como escopo garantir
a inviolabilidade dos direitos fundamentais do depoente ou declarante infantil,
chamado de Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente que séo
vitimas ou que vieram a testemunhas um ato violento. Destaca o art 3°, ao assegurar
que tais medidas sédo lastreadas em fundamentos da maior relevancia para a

matéria aqui discutida.
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Art. 3° Na aplicagéo e interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins
sociais a que ela se destina e, especialmente, as condi¢cdes peculiares da
crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento, as quais o
Estado, a familia e a sociedade devem assegurar a fruicdo dos direitos

fundamentais com absoluta prioridade. (BRASIL, 2017)
Tal dispositivo, portanto, leva em consideragdo elementos caros para a

protecdo desse grupo social tdo vulneravel. Aqui se nota que, ndo apenas a oitiva,
mas todo ato de acolhimento terd como parametro a condicdo de desenvolvimento
da crianca e do adolescente. E assim como determina a doutrina da protecéo
integral, declara que os direitos fundamentais dos infantes serdo tratados com
prioridade absoluta.

O titulo 1l da indigitada norma apresenta, antes de tudo, a distingcdo entre
escuta especializada e depoimento especial. Enquanto a primeira diz respeito ao
procedimento de entrevista realizado por 6rgdo da rede de protecdo, o depoimento
especial se trata da oitiva da crianca ou adolescente perante autoridade policial ou
judiciaria. Para os fins desse estudo, interessa concentrar esforcos do depoimento
especial.

A norma aqui discutida ressalta, em seu art. 9°, que havera vedacao de
qualguer contato entre o imputado e a vitima ou entre a vitima e qualquer individuo
gue possa constrangé-la. O artigo seguinte, como complemento a ideia anterior,
determina a existéncia de espaco fisico apropriado que garanta privacidade.

J4 o art. 11 demonstra preocupacdo com o fendmeno da revitimizacéo, ja
abordada em capitulo préprio. O texto normativo informa que, como regra, a oitiva
sera realizada em ato unico, a fim de naturalmente evitar a repeticdo do dano de
tratar de assunto tao delicado e assim prejudicar tanto a salde da crianca quanto a
propria produgdo da prova. Uma nova colheita do relato ou depoimento sO seria
admitida se motivada por excepcionalidade. Por sua vez, o rito cautelar de
antecipacdo de prova sO estaria previsto em caso da oitiva se dirigir a crianca de
idade inferior a sete anos, ou se a violéncia a ser tratada versar sobre crimes que
atentem contra a dignidade sexual. A razdo para tal precaucdo € que a prova a ser
produzida nesses casos poderia perecer, seja pela fragilidade da memaria do infante
de idade tédo reduzida, seja pela especificidade da matéria do crime sexual, que

poucas vezes permite prova pericial. Além disso, o crime sexual tende a causar
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dano tdo intenso que o transcorrer do tempo repercutiria negativamente na
gualidade da prova, pois a memdria estaria mais suscetivel a sofrer alteracdes por
eventos como a transitoriedade e a distorgao.

A descricdo de como se prosseguird como o rito da oitiva do ofendido infante
se encontra no corpo do art. 12. Em primeiro lugar, cabera ao profissional
especializado esclarecer a crianca sobre a tomada daquele depoimento, informando
seus direitos e aspectos gerais acerca do procedimento. Nao sera feita, contudo, a
leitura da denuncia.

A conduta do profissional devera ser a de permitir que a crianca conte
livremente suas informacdes sobre o delito discutido judicialmente, pois se assegura
a narrativa livre como direito do infante. Apenas podera conduzir a entrevista
fazendo eventuais intervencdes técnicas. Tal precaucdo encontra respaldo na
necessidade de minimizar o risco da sugestionabilidade, e consequentemente,
criacao de falsas memorias.

Um ponto que chama atencdo é o inciso Il do referido artigo, que traz a
inovacado da transmissao da oitiva em tempo real através de video para a sala de
audiéncia, onde estardo o juiz, o representante do Ministério Publico e o Defensor.
Através dessa transmissdo, 0 juiz poderd observar a necessidade de realizar
perguntas complementares, ap6s consultar as partes e transmiti-las ao profissional
entrevistador, que ter4 a faculdade de adaptar o conteddo de tais perguntas a
crianca, levando em conta o grau de sua maturidade psiquica e a sua linguagem.
Todo depoimento sera gravado em audio e video, para evitar que seja necessario
novo procedimento.

N&do é demais mencionar que o depoimento especial € uma das formas
previstas da vitima ou testemunha ser ouvida. Nao obstante, pode a pessoa
declarante, dada a sua maturidade, achar mais pertinente relatar sua visdo sobre o
delito diretamente ao juiz, sem prejuizos ao processo. Nesse caso, cabera ao juiz
tomar as devidas providéncias para que a privacidade e a intimidade da vitima
testemunha ndo sejam prejudicadas assim como cabera ao profissional
especializado avaliar se a presenca do réu colocaria em risco a qualidade do
depoimento ou a integridade da prépria vitima ou testemunha. Em caso positivo, o
imputado daquela conduta delitiva seré afastado.
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3.1 Criticas ao depoimento especial

A polémica que envolve a tematica do depoimento infantil se cerca de debates
acalorados na doutrina patria. Ainda que a lei 13.341/17 objetive uniformizar o
acolhimento de criancas, sejam vitimas ou testemunhas de uma acao judicial penal,
e que esse procedimento contemple uma série de cuidados que buscam a reducao
do dano ao infante, ndo sao poucas as vozes que se langcam contra a ideia.

Podemos observar que as criticas seguem normalmente duas premissas
centrais. A primeira delas diz que o modelo do depoimento especial ndo traduz as
bases apregoadas na doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente.
Significa dizer, grosso modo, que as boas inten¢cbes elencadas no dispositivo
supramencionado ndo atingem seus objetivos de preservar a crianca de novos
traumas.

O segundo argumento questiona o atendimento multidisciplinar esperado. A
utilizagdo de profissionais especializados na escuta infantil, capazes de acolher a
crianca de forma satisfatoria, dotados de preparo para se comunicar com o infante
de maneira menos invasiva e treinados para evitar os ja explorados fenébmenos das
falsas memdrias estariam limitados a cumprir ordens que visam unicamente a
gualidade da producao da prova. O interesse de solucionar o problema da crianga,
de ouvi-la, compreendé-la e auxiliar a transposicdo de um momento dificil ficaria
esquecido, ou na melhor das hipéteses, em um plano distante.

Alexandre Morais da Rosa € enfatico ao mencionar a terceirizacdo da oitiva e
acrescenta que o depoimento especial se baseia no interesse da protecao, nao da
crianca, mas do proprio magistrado do possivel erro de avaliagdo que possa a vir a
cometer. Observa que apenas a roupagem muda e que os atores sao substituidos,
mas que o0 processo inquisitorial em busca da verdade real permanece,
desrespeitando os interesses da crianca e do adolescente. No prefacio da obra de
Maria Regina Fay de Azambuija, o jurista profere:

“Mesmo cheio de boas intencdes e razdes aparentemente louvaveis, a
pratica do Depoimento Especial objetifica a crianca, instrumentaliza o
profissional psi ou o assistente social, transformando a acdo Unica e

exclusivamente em fonte de prova para possivel condenacéo, sintoma maior
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da dissonancia cognitiva. Se, de fato, queremos respeitar as criancas
vitimas, é preciso valorizar o que ja foi construido sobre a questéo do trama,
evitando a revitimizagao” (AZAMBUJA, 2017. p.13).

Por sua vez, Maria Regina Fay de Azambuja encara a inquiricdo, seja por
depoimento especial ou as suas formas tradicionais como um mecanismo causador
de danos. Assim, todo o rito procedimental previsto pela lei 13.431/2017 nédo estaria
de acordo com o escopo da doutrina da protecdo integral da crianca e do
adolescente. Em uma comparacdo entre o depoimento sem dano e demais

alternativas, a doutrinadora sustenta a sua critica:

“Dentre as tentativas apresentadas, a avaliagdo psicologica e psiquiatrica,
realizada por peritos psicélogos e psiquiatras, especialistas no atendimento
de criangas e adolescentes, credenciados no Departamento Médico Legal,
por construir prova técnica, aparece como alternativa mais segura e sem
dano para a crianga, uma vez que retira de sua responsabilidade a
producdo da prova, trazendo ao processo informagdes sobre eventuais
sequelas causadas pela violéncia sexual. Assim como as lesbes fisicas sédo
apuradas por médico legista, através de pericia realizada em consultério,
sem a interferéncia de outro técnico e sem o acompanhamento em tempo
real pelo magistrado, advogados e réu, a constatacdo dos danos psiquicos
ha que ser apurada por médico psiquiatra e psicélogo, cujos laudos técnicos
devem ser enviados aos autos do processo, constituindo-se prova de
materialidade” (AZAMBUJA, 2017. p.188).

Cristina di Gesu (2014) adere a corrente de resisténcia quanto a aplicacdo da
técnica do depoimento especial. De acordo com o0 seu pensamento, ha flagrante
violacdo ao principio do contraditério e da identidade fisica do juiz, bem como um
sério prejuizo a ampla defesa. Além de reiterar a posicédo de que a vitima infante ndo
deve arcar com a responsabilidade de producao de provas, mostra-se veemente no
gue tange a terceirizacdo do servi¢co da escuta, ja apontado por Morais da Rosa. Por
fim, questiona a obrigatoriedade do depoimento ou declaracdo, bem como
pressupde a existéncia do direito ao siléncio por parte da vitima.

No mesmo sentido, o Conselho Federal de Servico Social bem como o
Conselho Federal de Psicologia manifestaram-se de forma semelhante ao editarem
resolucdes que regulamentavam os objetivos e funcdes de suas profissdes. Através
da Resolucao n° 554 do ano de 2009, o CFESS se manifestou contra a participacao

do profissional de servigo social na técnica de inquiricdo proposta pelo depoimento
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sem dano de infantes. O oficio do magistrado, segundo o Conselho, ndo poderia ser
transferido para os profissionais que atuam como auxiliares de justica, pois 0s
assistentes sociais ndo teriam aptidao para colher provas para o judiciario. No ano
seguinte, o CFP editou a Resolucéo n° 10, que versa sobre a proibicdo da atuacéo
de psicologos na inquiricdo de criancas. Pode-se resumir o teor da publicacdo do
Conselho de Psicologia afirmando que a funcdo do psicélogo é promover a escuta
psicologica direcionada a criangas e adolescentes vitimas de abuso, como o intuito
de auxiliar a superacdo dos danos psicologicos derivados desse ato. Tal premissa
contraria a funcdo de produzir provas para alimentar uma ac¢ao penal que visa punir
um criminoso, muitas vezes as expensas das informacdes passadas pelas vitimas
através de uma entrevista penosa.

Em sintese, observamos que a resisténcia ao Depoimento Especial enfrenta o
problema da obrigatoriedade da oitiva, que atribui ao infante um tipo pesado de
responsabilidade que ele mal consegue compreender, que é a de produzir provas
contra o réu, ainda que isso signifique um sacrificio. Tal mecanismo, ainda que
cercado dos devidos cuidados, afronta direitos inegociaveis como o da incolumidade
da crianca, que se interpreta como prioritario perante outros a partir da leitura do

dispositivo constitucional localizado no art. 227 da Carta Magna.

3.2 A obrigatoriedade da oitiva da crianca e do adolescente

Conforme visto, a superacéo do estado de objeto para a vivéncia de estado de
sujeito que as novas legislacdes nacionais e internacionais trouxeram para as
pessoas que se enquadram como criancas e adolescentes também |hes concedeu
uma voz para expressar e opinar acerca de assuntos de seus interesses. Nao se
trata mais da mera faculdade da autoridade judiciaria, como assinala José Antdnio
Dalbé Cezar (2010), tampouco prerrogativa do acusado. Trata-se de um exercicio de
um direito conferido ao infante e que, uma vez estabelecidos padrdes que respeitem
as peculiaridades de seu desenvolvimento, através de uma oitiva especializada, nao
resultaria em consequéncias desastrosas provocadas pela revitimizagdo. Além

disso, atende as previsfes normativas internacionais ratificadas pelo pais que visam
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a protecao da crianca e do adolescente através do atendimento especializado deste

grupo.

Lembra-se o autor da importancia da oitiva, ndo apenas como exercicio de
direito mas como ato de valorizagdo da vitima enquanto pessoa. Nesse sentido,
Cezar resgata os ensinamentos de Dobke a respeito de crimes de natureza sexual
com propriedade:

“A atitude do inquiridor em dispensar o relato da vitima demonstra,
inequivocamente, um bem-intencionado senso de protecdo. Mas essa
medida, aparentemente protetora, de ndo falar sobre a experiéncia sobre o
abuso sexual, frequentemente transmite uma mensagem muito diferente
para a crianca. Ao assim agir, estd o inquiridor negando a experiéncia da
vitima e, com isso, a propria crianca, o que € por ela percebido. E, ao deixar
de examinar a experiéncia, por razdes protetoras, os operadores do direito
reforcam a experiéncia do abuso como sindrome do segredo” (DOBKE,
2001 apud CEZAR, 2010, P.74).

Santos, Costa e Faleiros (2016) argumentam no sentido de que o Depoimento

Especial permite, respeitadas as condi¢cdes de desenvolvimento da vitima, que esta
se posicione e que isso traz melhores resultados do que simplesmente oferecer-lhe
um siléncio condescendente. N&o se justifica, portanto, o argumento da nao
inquiricdo como forma adequada de protecdo. E possivel, segundo os autores,

inclusive conter os efeitos da temida revitimizacao, conforme se vé:

Assim, como o Depoimento Especial, pode-se reduzir o dano do sofrimento,
do estresse e da vergonha, pois a revitimizacdo ocorre, ndo sO pela
repeticdo da fala da crianca véarias vezes, como na Delegacia, perante o
Ministério Publico (MP), o Juiz, o Setor Psicossocial, mas pela prépria
situacdo de inquiricAo e suspeita de mentir. A producdo da verdade no
ambito do Judiciario € um processos de decorre do lugar e da ordem do
discurso, conforme assina Foucault (1996). Para que se reduza o dano e o
medo é necessario mudar as pratica da Justica e dos profissionais que nela
atual, inclusive no setor Psicossocial’. (SANTOS, COSTA e FALEIROS,
2016. p. 48).

Igualmente contrario a tese de que a crianga ndo deve ser ouvida, Cezar
remonta o pensamento de Furniss ao afirmar categoricamente que “néo se protege

uma crianca deixando de escuta-la” (2010, p.74).
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Admite-se a ideia de utilizar profissionais para emitir laudos psicoldgicos que
possam atestar a violéncia sofrida, em substituicdo a oitiva. A recusa em realizar a
oitiva infantil sob pretexto de resguarda-la, porém, também pode causar prejuizos ao
processo e ao acusado. A solucdo de utilizar profissionais habilitados para que
estes levem a manifestacdo da crianca ou do adolescente na forma de laudos
técnicos, apesar de parecer razodvel, encontra criticas contundentes. Tal situacao,
na visao de Cezar acarretaria em “supressao de um direito reconhecido em lei, pois
nao compete a qualquer pessoa substituir a palavra da crianca” (CEZAR, p.75).

Continua o autor a fundamentar a sua critica a ideia de substituir a oitiva pela
producdo de laudos, alegando o argumento de que quaisquer conclusdes definidas
sobre o caso estariam carregadas pela subjetividade e pelos preconceitos do
atendente, ainda que especializado. Nao é necessaria muita complexidade légica
para perceber que se essa premissa € verdadeira, 0 processo restara
comprometido.

Ademais, pode-se elencar que a utilizagcdo de laudos tende a comprometer o
direito ao contraditorio. Recorde-se que a lei 13.341/2017 assegura a possibilidade
da defesa acompanhar a oitiva através de uma transmissado de video e podera
formular seus questionamentos, que serdo transmitidos ao intérprete especializado
que conduzira as perguntas a crianca, de maneira adequada ao seu
desenvolvimento. Contudo, a opcao exclusiva pelos laudos técnicos em detrimento
do procedimento da oitiva traz consequéncias danosas ao contraditorio. Em regra, a
realizacdo da oitiva ndo se cerca de elementos que fundamentam os tipos de prova
gue podem ser produzidos sem a participagdo do dialética da defesa.

Sustenta-se, com base nesses pressupostos, que a prova ndo submetida ao
contraditorio, se ndo se enquadrar nas excecOes previstas em lei, terd que ser
apartada do processo por desobediéncia a garantias lastreadas pela Constituicdo da
Republica. Em tese, a producgéo exclusiva de laudos técnicos para aferir a existéncia
de fato delitivo, por mais altruista que seja, pode levar a um desequilibrio na
paridade de armas que € um dos pilares do processo penal no ordenamento patrio.

Além das objecdes narradas, observa-se que nao foi localizada nessa pesquisa
a informacdo de um parametro médio de duracdo de tempo para que um laudo

psicolégico seja concluido, de forma que preocupa a questdo de como se
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operacionalizariam as a¢fes cautelares caso um infante esteja sob risco constante
de novos atos violentos contra si. Aguardar um laudo técnico pode ndo ser, em
alguns casos, a melhor protecéo possivel que podemos oferecer as criancgas.

Ao rejeitar a hip6tese do trabalho exclusivo com laudos psicoldgicos para aferir
a violéncia que criancas e adolescentes, sofrem, a corrente adepta do Depoimento
Especial se baseia em algumas premissas. A primeira delas é que o trabalho de
profissionais especializados € capaz de conter a revitimizacdo com eficiéncia
aceitavel, e para isso precisam verdadeiramente ter conhecimento especifico na
area. A segunda é que se torna inviavel avaliar um suposto delito contra um infante
sem a oitiva judicial, pois tais crimes ndo costumam deixar provas suficientes para
outro tipo de abordagem. A terceira é que o ato da criancga falar traduz em si mesmo
uma conquista de uma pessoa que até pouco tempo sequer era considerada como

digna de algum tipo de protec&o ou interesse por parte do mundo dos adultos.
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4. Consideracdes Finais

Existe uma série de motivos para que recuemos da ideia de levar uma crianca
ou adolescente vitima de violéncia para relatar o seu sofrimento em juizo. Podemos
agravar a sua dor, assim como corremos o risco de ndo entender a sua mensagem.

Compreende-se que ouvir uma crianca em tal situacdo com o objetivo de
produzir provas de um ilicito penal é tarefa ardua. Por natureza, as criancas
possuem caracteristicas que dificultam a tomada e a valoragdo do depoimento. Em
primeiro lugar, elas apresentam uma maneira sincrética, intuitiva de perceber o
mundo, ao contrario do adulto que o faz de maneira analitica, racionalizada. Por
consequéncia, € comum que em seu discurso alguns detalhes se percam. Por vezes
nem mesmo se sentirdo vitimas de condutas que ndo compreendem.

O trabalho com a fragilidade psiquica de pessoas em seu processo de
maturacdo requer cuidados. Elas tenderdo a preencher a falta de informacdes com
dados imaginativos, caso se sintam forcadas a detalhar algum evento. Para os
infantes, o processo de associagcao de ideias se mostra diferenciado do que ocorre
com adultos. Por essa razéo, é possivel que o procedimento de reconhecer um
agressor se mostre desastroso caso a crianca se incline a associar o rosto de um
suspeito a imagem de uma pessoa conhecida.

As criangcas possuem uma restricdo de linguagem que precisa ser
perfeitamente adaptada pelo profissional. Por outro lado, podem as criancas intuirem
com facilidade a opinido de quem interroga e para se desvencilharem do
desconforto, dirdo algumas vezes aquilo que imaginam que o entrevistador quer
ouvir. Nao seriam, portanto, exemplos confidveis de relatores de um crime e
precisam necessariamente da participacao de um intérprete especializado.

Entretanto, a solucdo de confiar a sorte do infante apenas as pericias
psicologicas parece uma solucdo carente de razoabilidade e deixa muitas questdes
em aberto. Em quanto tempo poderia ser emitido um laudo que ateste o ocorrido
com o infante? Como afastar o defensor da producdo da prova, prejudicando a
ampla defesa e o contraditério? Como proteger a crianca diante do processo, sem
uma antecipacgdo da producado de provas quando necessério para afasta-la do perigo

gue pode estar no seu circulo familiar?
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A exclusdo do depoimento especial parece tentar resolver de imediato um
problema estrutural da inquiricao, que é a provocacao de dano. E correto pensar em
se lastrear na doutrina da protecao integral e nas boas intengdes de tratar a questao
da criangca com absoluta prioridade, como assevera o art. 227 de nossa Lei Maior.
Contudo, esperar por um laudo psicologico e trabalhar com estudos sociais nem
sempre serd a forma mais eficaz de tratar a integridade de uma crianca com
absoluta prioridade.

Abandonar de forma radical o Depoimento Especial parece trabalhar na
contramé@o das conquistas realizadas pelo reiterado reconhecimento da dignidade
humana das pessoas de faixa etéria reduzida. A voz do infante tem importancia ndo
apenas na busca da puni¢do, mas também como funcgéo protetiva. Nao se vislumbra
resultados expressivos trabalhando apenas com provas insuficientes e olhar
pusilanime para o siléncio dos ofendidos.

N&do se mostra razoavel defender a exclusdo do depoimento especial sem
realizar o esfor¢co de compatibilizar as correntes. Determina o art. 201 do Caodigo de
Processo Penal que o ofendido prestard seus esclarecimentos, sempre que for
possivel. Isso significa dizer que, quando houver risco de dano extremo, a oitiva
claramente ndo sera possivel e, portanto, estarda dispensada. Assim, a crianca
ofendida poderd ser atendida por outras op¢Bes de acolhimento multidisciplinar,
incluindo-se a producédo de laudos técnicos.

O depoimento especial se apresenta como uma forma racional de tentar
equilibrar os pratos das garantias processuais, do réu e da vitima, sem abandonar
0s objetivos da lei penal, que é prevenir novos crimes e retirar temporariamente de
circulacdo a pessoa que atenta contra os direitos mais caros de alguém. Reforca-se
a ideia de que o Depoimento Especial ndo joga sobre os ombros do vulneravel a
obrigatoriedade de produzir uma prova, mas ajuda o individuo a ser compreendido e,
consequentemente, a protegé-lo.

Entendemos que a Lei 13.341 de 2017 € um louvéavel esforco legislativo, que
prioriza a protecdo da crianca e do adolescente seguindo a tendéncia da evolucao
legislativa de conferir novos direitos aos grupos sociais considerados como
vulneraveis. Contudo, espera-se que esse conceito ndo esharre nas idiossincrasias

de nossa patria que teimam em tornar nossas normas quase sempre tao ineficazes.
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