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RESUMO

Identifica o crime sexual entre aqueles que mais afetam a intimidade e a dignidade humana.
Destaca-0 entre os de maior incidéncia na sociedade, o que impde ao Estado o emprego de
mecanismos juridicos de contencdo a essa forma de violéncia. Emprega método de pesquisa
juridica, doutrinaria e jurisprudencial, demonstrando procedimentos de inquiricdo de vitimas
sexuais no direito comparado, bem como estudos nas &reas da psicologia e psiquiatria, a fim
de propor um novo modelo de inquirigdo a partir dessas experiéncias. Analisa os sistemas
processuais penais acusatorio e inquisitério. Demonstra que, no sistema inquisitivo, o arguido
é objeto do processo, em que a caracteristica marcante desse sistema é a prova tarifada ou
legal, considerando-se a confisséo como a de maior relevancia ou peso. Na sequéncia,
identifica a vitima como objeto da prova na apuragdo de crimes sexuais no processo penal.
Revela que a vitima é instada a enfrentar um sistema judiciario despreparado estrutural e
tecnicamente para acolhé-la, ouvi-la e compreender seu drama na extensdo necessaria e
adequada a preservacdo de sua dignidade e intimidade. Conceitua e distingue o abuso sexual
de violéncia sexual, a fim de uma melhor compreenséo por parte do leitor acerca da tematica
proposta, observando a diversidade de conceitos com base em variados critérios. Nesse
contexto, aponta para o abuso sexual intrafamiliar como espécie de violéncia comum na
histéria da humanidade, destacando que a violéncia intrafamiliar ou doméstica € um
fendmeno que esta presente em todas as sociedades, atingindo especialmente criangas,
adolescentes e mulheres. Considera a violéncia sexual como causadora de consequéncias
desastrosas as suas vitimas. Aduz que o drama da vitima tende agravar-se quando o Estado,
frente & noticia do crime e no exercicio do jus puniendi, busca de forma inadequada a
responsabilizagdo do agente agressor. Ressalta que a fragmentacdo das ciéncias e a auséncia
de conectividade dos conhecimentos adquiridos, para uma atuagdo conjunta e harmonica,
demonstram que o Estado ainda é incapaz de prevenir, reprimir e formar a prova por meio da
inquiricdo de vitimas e testemunhas. Destaca que uma das solugdes desse problema é que as
vitimas de crimes sexuais sejam realmente reconhecidas como sujeitos de direitos passiveis de
protecdo, e que evitar a vitimizacdo secundaria € dever inarredavel do Estado. Trata da falsa
memodria, ou seja, a insercdo de informagdo ndo verdadeira ou decorrente da imaginacdo em
meio a um contexto real vivenciado pelo individuo, que passa a acreditar em uma informacéo,
originariamente falsa ou imaginaria, como real. Considera que, na apuracdo de crimes

sexuais, a interdisciplinaridade € de suma importancia na identificacdo das falsas memodrias,



demonstrando experiéncias realizadas por autores de renome, 0s quais comprovam que a

desinformacdo é capaz de causar modificagbes significativas na memdria das pessoas.
Identifica que nesse campo hd uma articulacdo deficiente entre o processo penal e 0s
profissionais das &reas da psicologia e psiquiatria, 0 que pode acarretar decisdes equivocadas
em processos penais. Avalia que, aos profissionais psicologos e psiquiatras, devem ser
delegadas maiores atribui¢Bes na seara processual penal, haja vista a inabilidade técnica por
parte dos operadores do direito & identificacdo das falsas lembrancas. Aborda a experiéncia de
Bruxelas, bem como modelos de inquiricdo em delitos sexuais existentes em outros paises,
justificando a relevancia da interdisciplinaridade do direito e das ciéncias da psicologia e
psiquiatria, como argumento a formulagéo de um novo procedimento de inquiricdo de vitimas
sexuais. Demonstra que a experiéncia inovou quanto & forma de procedimentos e registro das
audigOes, bem como quanto ao ambiente em que as mesmas eram realizadas. Ressalta que a
experiéncia, além dos interesses da vitima, teve atencdo as garantias do arguido, por meio de
sua defesa, através de cameras de audio e video posicionadas em sala de audiéncia. Assim, a
defesa teria condicbes de fiscalizar eventuais abusos na inquiricdo. Considera que a
experiéncia de Bruxelas foi um marco relevante na inquiri¢do de vitimas menores de abuso
sexual, cujo modelo ganhou vertentes em outros paises. Investiga, sob o ponto de vista
doutrinério e jurisprudencial, a inquiricdo de vitimas de violéncia sexual no direito portugués,
com aprofundamento nas declaragdes para memdria futura. Analisa o inquérito policial no
direito portugués apontando para op¢do de o legislador em converter o inquérito, de
titularidade e direcdo do Ministério Publico, como instrumento preparatorio a decisdo de
acusacao ou ndo acusacdo do investigado, sendo que as declaracbes para memoria futura séo
uma excecdo ao sistema. Em algumas hipoteses, verificando o magistrado que a presenca do
arguido em sala podera prejudicar a testemunha vitima ou exercer influéncia sobre seu
depoimento, o arguido podera ser retirado da sala. Observa que o arguido, em face de um
sistema processual deficiente na compreensdo linguistica e psiquica da vitima, acaba por ter
suas garantias restringidas, abrindo-se espaco & injustica. Sustenta que compreender o0s
significados do crime sexual no psiquismo da vitima, suas formas de linguagem, bem como
seu trauma, é essencial. Conclui ser possivel a reformulacdo do atual procedimento de
inquiricdo, no &mbito do sistema de justica, fundado na interdisciplinaridade com a psicologia
e a psiquiatria, desde que observados, sistemicamente, direitos e garantias das vitimas e

arguidos dentro de um processo penal equitativo.
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ABSTRACT

Includes sex crimes in the offenses that have the biggest affect on intimacy and human
dignity. Highlights them as one of the most commonly committed crimes in our society,
which requires the state to enforce legal mechanisms to curb this type of violence. Uses legal,
doctrinal and jurisprudential research methods to depict cross-examination procedures for
sexual victims in comparative law, as well as studies in the areas of psychology and
psychiatry, in order to propose a new investigation model based on these experiments.
Analyzes criminal procedure in adversarial and inquisitorial legal systems. Shows that in an
inquisitorial system, the accused is the subject of the proceedings. The most striking
characteristic of this system is the legal proof, for which a confession is considered the most
significant. Next, it defines a victim as the subject of proof for the investigation of sexual
offenses in criminal proceedings. Reveals that the victim is required to face a legal system
that is both structurally and technically unprepared to accommodate, hear and understand their
story appropriately in order to preserve their dignity and privacy. Conceptualizes and
distinguishes sexual abuse from sexual violence, so the reader may gain a better
understanding of the topic, noting the diversity of concepts based on a number of criteria. The
paper points out, in this context, that intrafamilial sexual abuse has been common throughout
history, highlighting that domestic violence exists in all societies, primarily affecting children,
teenagers and women. It states that sexual violence has disastrous consequences for its
victims. Affirms that a victim's trauma is aggravated when the state, as it exercises its right to
punish for a crime, seeks to punish the aggressor inappropriately. Emphasizes that the
fragmentation of science and the lack of connected knowledge for joint, coordinated action
show that the state is still unable to prevent, repress and form evidence through cross-
examination of victims and witnesses. Asserts that it is the unwavering duty of the state to
solve this problem through recognizing victims of sexual crimes as having rights entitled to
protection, so that they do not experience secondary victimization. Discusses false memory,
which is the insertion of information that is not true or imagined when recalling a situation,
and the subsequent belief in information that was originally false or imaginary. Reflects on
the fact that in sex crime investigations, an interdisciplinary approach is very important for
identifying false memories. Describes experiments done by renowned authors which prove
that disinformation can cause significant modifications in memory. Identifies that in this field

there is a lack of psychologists and psychiatrists involved with criminal procedure, which can



lead to erroneous decisions in criminal proceedings. Affirms that psychologists and

psychiatrists must have more important roles in criminal proceedings, given the technical
inability of law professionals to identify false memories. Addresses methods used in Brussels,
as well as cross-examination models used in sexual cases in other countries, justifying the
importance of interdisciplinary law, psychology and psychiatry in formulating a new cross-
examination procedure for sexual victims. Shows that the experiment innovated for hearing
procedures and records, as well as the environments in which they took place. Emphasizes
that the experiment focused on the victim's interests and the procedural guarantees of the
accused through audio/video cameras in the courtroom. Thus, the defense would be able to
monitor any abuse in the cross-examination. Considers that the study in Brussels was very
important for cross-examinations of minors who have been abused sexually. This model has
been replicated in other countries. Investigates, from a doctrinal and jurisprudential point of
view, the cross-examination of victims of sexual violence in Portuguese law, especially for
enhancing depositions. Analyzes police investigations in Portuguese law, especially the
legislator's option to convert investigations that are under the direction of the Public
Prosecutor, as a preparatory instrument for the decision to charge the accused, being that
depositions are an exception in the system. In some cases, since the presence of the accused in
the room could affect the victim or influence their testimony, the accused may be removed
from the room. Notes that the accused faces a procedural system that has an inadequate
linguistic and psychological understanding of the victim, which restricts their rights and can
lead to injustice. Asserts that understanding the affect of a sex crime on the victim's psyche,
the language they use, and the trauma they have experienced, is essential. Concludes that it is
possible to reformulate the entire investigation process in the justice system, based on an
interdisciplinary approach that includes psychology and psychiatry, as long as the rights and

guarantees of victims and the accused are respected in a fair criminal trial.

Key words: Investigation. Witnesses. Sex crime. Interdisciplinary approach. Specialist.
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1 INTRODUCAO

A sexualidade que cada ser humano carrega no ambito privado de seu arcabougo
psiquico é impregnada de tal complexidade que até os tempos atuais ndo foi completamente
desvendada. Objeto de teorias, controvérsias e contradigdes infindaveis, pelo sexo o homem
gera a vida e mata, humilha e é humilhado, aprisiona e é aprisionado, sustenta-se e é

sustentado, sente e proporciona prazer, adoece fisica e mentalmente, morre.

De todas as formas de violéncia que assolam a humanidade, a decorrente do crime
sexual é uma das que mais chama atencdo e causa consternacdo, seja pela forma da
agressividade, seja pelo sofrimento de suas vitimas. O crime sexual é daqueles que, ao
mesmo tempo em que sufocam as emocgdes de quem deles sabe, geram perturbagdo no
confronto direto com a génese primitiva e irracional humana, ainda que moldada pelo tempo

por ilibada moral fundada na razdo.

A dominagdo masculina sobre o sexo feminino, que por séculos se arrastou nas
sociedades, mantém seus resquicios. O assalto sobre a sexualidade feminina, em muitos casos,
era visto como motivo de conquista, um direito inerente as guerras, sendo efetivamente uma

arma de guerra, como forma de abatimento do inimigo.

Entretanto, de todas as formas de violéncia sexual, é a praticada contra criangas e
adolescentes a que gera maior repulsa social, dada a concepgao de pureza e inocéncia que, em
tese, ainda habita nas vitimas menores, sobre a qual o agressor atenta implacavelmente para

sua satisfagdo e concupiscéncia carnal.

Nessa linha, com base nos conhecimentos das ciéncias da psicologia e psiquiatria,
diversos ordenamentos juridicos passaram a instituir normas de protecdo, amparo e
minimizacdo dos efeitos traumaticos, a curto e longo prazo, do abuso sexual, intrafamiliar ou

extrafamiliar, especialmente dirigidas as vitimas infantojuvenis.

A pratica forense por mais de duas décadas, como advogado e defensor publico no
Estado brasileiro, despertou o interesse para o drama da vitima sexual. No cotidiano dos

foruns, ndo era incomum a repeticdo de cenas tristes, repletas de lagrimas, revolta e
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sofrimento, ndo apenas por parte de vitimas menores, mas também adultas e, curiosamente,

em proporcdes analogas.

Diante desse cenario, com o objetivo de minimizar a vitimizagdo secundaria, ou seja,
os efeitos decorrentes do contato da vitima menor com o sistema judiciério, implementou-se
no Estado do Rio Grande do Sul, Brasil, um projeto denominado “Depoimento sem Dano”,
que a seguir sera visto com mais detalhes, consiste, em sintese, em ouvir a vitima na fase
judicial na presenca de psicoldgico, em sala contigua, por meio de transmisséo audiovisual de
mao Unica. Ou seja, 0 menor ndo V& ou ouve 0S Sujeitos processuais em outra sala, mas estes,
por sua vez, o veem e escutam, além de poder formular questionamentos através do

magistrado.

Em que pese o mérito das louvéveis intengdes do projeto, que em verdade teve sua
génese em experiéncias similares j& existentes em outros ordenamentos juridicos, foi e é até
hoje objeto de criticas. As objeces trilham os caminhos do contraditorio, da imediacdo e das
garantias de defesa que, em tese, restariam mitigados. Desse debate, chamou atencéo o fato de
que seus defensores apoiam-se essencialmente no fundamento das condi¢Ges pessoais das
vitimas menores e na vitimizacdo secundaria capaz da aumentar os efeitos traumaticos da

experiéncia.

Entretanto, os problemas que circundam a coleta da prova por meio do testemunho de
vitimas sexuais menores tém pontos de interseccdo com os do testemunho das vitimas adultas,
embora ndo idénticos. Ambas estdo sujeitas as intempéries da acdo do tempo sobre a

memodria, tanto quanto a falsas lembrangas.

Outrossim, ainda que por formas e intensidades diferentes, criancas e adultos também
estdo sujeitos aos efeitos traumaticos e psiquicos de curto e longo prazo da agresséo. Logo,
ndo h4 como negar métodos de protecdo as vitimas adultas, sujeitos de direitos passiveis de

respeito a dignidade, privacidade e intimidade tanto quanto as menores.
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Diante dessa realidade, o ordenamento portugués e o brasileiro sinalizam vértices de
protecdo as vitimas adultas de violéncia sexual. O primeiro, por meio da Lei n°® 112/2009, e 0

segundo através da denominada “Lei Maria da Penha”.!

E possivel denotar, com poucas linhas, que o problema da inquiricio das vitimas
sexuais reside essencialmente na compatibilizag&o dos interesses defensivos do arguido frente
a ndo vitimizacdo secundaria, decorrente do enfrentamento com o sistema judicial.
Harmonizar essas forcas opostas € um desafio que ultrapassa os limites do Poder Judiciério,

atingindo diversos 6rgéos de apoio e assisténcia.

Conforme sera abordado, o nimero de contatos das vitimas no ambito de todos os
6rgdos que compdem o sistema judiciario, bem como demais instituices de apoio, é
significativo. Isso impde incessantes esforgos e estudos para, de forma interdisciplinar,

reduzi-los a0 maximo, respeitando-se in totum as garantias de defesa.

Nesse ponto, é relevante destacar que sera objeto deste trabalho, essencialmente, o
enfrentamento do problema da inquirigdo de vitimas sexuais diante das esquadras de policia’ e
do Poder Judiciario. Assim, delimita-se o problema com foco dirigido a demonstrar que o
atual sistema de inquiricdo de vitimas sexuais, além gerar a vitimizacdo secundéria, demanda
reformulacio estrutural no procedimento de coleta dos relatos, em que peritos® — psicélogos
ou psiquiatras — deixam de ser auxiliares do juizo, na avaliagdo da personalidade e
credibilidade, para atuar ativamente na inquiricdo. Num primeiro momento, sdo garantidores
da integridade psiquica da vitima e, num segundo momento, colaboram para o esclarecimento

dos fatos e fins do processo.

! BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicio Federal, da Convengao sobre a Eliminag&o de
Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher; altera o Cddigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execugdo Penal; e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 8 ago. 2006b. Secdo 1, p. 1. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>, Acesso em: 15 jan. 2014.
Documento ndo paginado.

2 No ordenamento brasileiro, Esquadras de Policia correspondem a “Delegacias de Policia”.

% N4o se ingressara no mérito de qual o profissional revela-se com maior aptiddo ao encargo. Tal discussdo deve
ser travada, caso necessario, no ambito académico ou das representagBes dos profissionais da psicologia e
psiquiatria.
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Nesse desiderato, foi apds profunda anélise doutrinaria dos principais ordenamentos
internacionais, uma vez que se trata de problema comum a diversos paises, que chamou
atencdo a teécnica das Declaragdes para Memodria Futura do ordenamento portugués.
Observaram-se desse modelo estrutural de tomada de relatos mecanismos legais efetivamente
aptos a minimizar as repetidas inquiri¢des infligidas as vitimas de abuso ou violéncia sexual,
por meio do aproveitamento da gravacdo em video e &udio por ocasido do julgamento,
solucionando, em parte, percalcos relacionados ao exercicio das garantias de defesa (art. 32°,
n° 1, CRP) e contraditorio (art. 32°, n° 5, CRP).

E relevante destacar que no sistema brasileiro tramita o Projeto de Lei do Senado n°
156/2009," 0 qual trata da reforma do C6digo de Processo Penal. Os artigos 192 a 195 tratam
das “Disposicdes especiais relativas a inquiricdo de criangas e adolescentes”, cujo texto traz
expressamente a possibilidade das declaragbes para memdria futura, em moldes semelhantes

ao do portugués.

Nesse sentido, por se tratar de um problema comum a diversos ordenamentos
juridicos, optou-se por considerar como linha de pesquisa o aprofundamento doutrinario e
jurisprudencial internacional acerca das mais variadas formas de inquiri¢do de vitimas sexuais
existentes, mediante o estudo dogmético da técnica das declara¢cdes para memoria futura na
experiéncia portuguesa, convergindo na proposi¢do de um novo paradigma de inquiri¢ao,

como contributo intelectual.

Destarte, trilhando esse caminho, espera-se comprovar a tese de que o procedimento
de coleta dos relatos existente em Portugal, no Brasil e mesmo em outros ordenamentos
juridicos, acarreta a vitimizagdo secundéria e, portanto, demanda reestruturagdo, fundado na
interdisciplinaridade, com participagédo direta de peritos (psicdlogos/psiquiatras) no ato da
inquirigdo, ndo como auxiliares do juizo, mas como sujeitos processuais,” assentados num

modelo cénico fundado na tecnologia da videoconferéncia.

* BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n. 156 de 2009. Dispde sobre a reforma do Cédigo de Processo Penal.
Diario do Senado Federal, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 1 mai. 2009b. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?2t=58827&tp=1>. Acesso em: 17 jan. 2014.
Documento ndo paginado.

® Para Figueiredo Dias (2004, p. 240), sdo sujeitos processuais no Codigo de Processo Penal, o Tribunal, o
Ministério Publico “e outros 6rgdos encarregados da instrucdo e titulares da propria acusacdo, o arguido e o seu
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2 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS E A GARANTIA DE DIREITOS DAS
VITIMAS E ARGUIDOS NA APURACAO DE CRIMES SEXUAIS

Sistema processual penal pode ser definido como conjunto de principios e regras
constitucionais destinados a efetivar o direito penal no mundo fatico concreto, pela a fixagdo
de meios e procedimentos juridicos, a fim de tornar efetivo o ordenamento penal, podendo

configurar-se no processo através de duas formas: inquisitiva e acusatéria.’

2.1 Sistemas processuais penais acusatorio e inquisitorio

Os sistemas processuais representam o momento politico de cada Estado. Regimes
autoritaristas tém como marca registrada a mitigagdo de direitos e garantias ao arguido,
revelando quanto a esses reflexos mais ou menos acentuados relativamente as vitimas de

crimes.

O sistema inquisitivo, com vertente nos regimes monarquicos, aprimorou-se com a
evolucdo e a influéncia do direito candnico, fazendo-se presente nos ordenamentos juridicos
europeus nos séculos XVI, XVII e XVIII. Antes do sistema inquisitivo, predominava o
sistema acusatorio privado, o qual cedeu espaco aquele, gradativamente, a medida que ndo
satisfazia os interesses sociais, uma vez que a crescente pratica criminosa ficava a mercé da

8 «

vontade individual.” Conforme Castanheira Neves® “o juiz ndo era s6 o julgador, mas

simultaneamente o acusador e inquiridor”.

A ruptura do sistema acusatdrio privado deu-se, entdo, por meio da concentragdo dos

poderes de acusar e julgar nas méos do Estado-Juiz. Ou seja, 0 Estado que investiga é o que

defensor, o ofendido e os assistentes; simples participantes processuais serdo, diferentemente, v. g., as
testemunhas, os declarantes, os peritos, os intérpretes, etc.”.
®RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 47.
" Ibid., p. 47.
8 NEVES, Castanheira. Suméarios de processo criminal: licdes do Dr. Castanheira Neves. Coimbra: Jodo
Abrantes, 1968. p. 23-24.
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pune, inicia a acdo penal, condena ou absolve (julga). Pelo sistema inquisitivo o julgador
ndo forma sua conviccdo atraves das provas que lhe sdo trazidas pelas partes, mas busca

convenceé-las da sua convicgdo intima, o que desestabiliza a imparcialidade do 6rgéo julgador.

No sistema inquisitivo o arguido é objeto do processo. Contraditorio e ampla garantia de
defesa inexistem, mitigando garantias dirigidas e que tencionam sistemicamente um
julgamento imparcial, cujo desfecho se aproxime da verdade da melhor forma possivel. Outra
caracteristica marcante desse sistema € a prova tarifada ou legal, tendo a confissdo como a de

maior relevancia ou peso.’

Em suma, as provas tém valor prefixado pelo legislador, ndo podendo este decidir em
conformidade com sua intima convicgdo no que tange ao valor da prova. Isso representa um
grande prejuizo a verdade, na medida em que o legislador ndo tem condigdes de, em cada
caso concreto, sopesar com exatiddo o quanto se pode atribuir de peso aquela prova

evidenciada ou posta em causa na situagao fatica.

Assim, se a lei diz qual o valor da prova ou que ela somente comprova determinada

circunstancia, ndo podera o juiz ir além ou aquém em sua interpretacdo valorativa.

Disso resulta a facil conclusdo de que o sistema inquisitivo afronta diversas garantias
constitucionais estabelecidas sob o teto do Estado Democréatico de Direito, haja vista que a
figura do Estado-Juiz confunde-se com a de autor e julgador, colocando em duvida a

imparcialidade esperada no ato de decidir.

O sistema acusatério, por sua vez, tem como uma de suas caracteristicas a
imprescindibilidade de que o interessado provoque o Poder Judiciério, a fim de que este se
manifeste (ne procedat iudex ex officio). N&o cabe, portanto, ao juiz iniciar a acdo penal ex
officio. No sistema acusatorio forma-se o chamado actum trium personarum, constituido pelo

tripé juiz, autor e arguido (acusado), deixando nitida a divisdo de tarefas.

Nesse contexto, o juiz é 6rgdo imparcial que julga a partir de provocagdo do autor, titular

da agdo penal. O principio acusatorio tem por premissa conciliar o interesse publico de

*RANGEL, 2011, p. 48.
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repressdo dos crimes “com as exigéncias, de ndo menor interesse pulblico, da

imparcialidade e objetividade no julgamento das infraces”.'

No direito portugués prevalece o principio da investiga¢do, em que, mesmo havendo
omissdo de producdo probatdria, mas desde que a acusacdo apresente-se formalmente
constituida, cabera ao Tribunal ordenar a producédo de prova oficiosamente ou a requerimento

das partes, com a finalidade de descobrir a verdade real para um julgamento justo.™*?

O Ministério Publico ndo esté sujeito ao 6nus de persuasdo quando sustenta a acusacao,
mas tem o dever de colaboragdo na descoberta da verdade para fins da sentenga. Assim, 0
processo penal portugués recusa o processo de partes, recaindo sobre o Tribunal o papel de

instruir quanto & autoria e materialidade do crime praticado.™

Ao arguido sdo garantidos todos os meios de prova admissiveis constitucional e
processualmente, com o objetivo de exercer amplamente sua defesa e contraditorio em
plenitude. Por este, no dizer de Castanheira Neves,* consubstancia-se “o direito que tem cada
uma das partes (Ministério Publico e arguido) de se pronunciar sobre as alegagBes, as
iniciativas, dos actos ou quaisquer atividades processuais da autoria da outra parte — o que

relativamente ao arguido traduz o seu direito de defesa”.

Nesse cendrio, o juiz tem a seu dispor um sistema de provas diverso do tarifado, como é
da esséncia do sistema inquisitivo, calcado no livre convencimento.’> N&o sdo critérios
formais que determinam a convicgdo do juiz em face dos resultados da instru¢cdo, mas uma

convicgdo fundada num “juizo objetivo-material, atipico e concreto”, ou seja, “ele é livre para

YNEVES, 1968, p. 33.

1 MESQUITA, Paulo D4. A prova do crime e o que se disse antes do julgamento: estudo sobre a prova no
processo penal portugués, a luz do sistema norte-americano. Coimbra: Coimbra, 2011. p. 326.

12 pimenta (2003, p. 252) refere que o “principio investigatorio assenta no caracter indisponivel do objecto da
relagdo processual penal, sendo em consequéncia, 0 processo penal assunto da comunidade. Por outro lado,
aspira-se ao alcance da verdade material (ou extraprocessual): a decisdo ha de estar de acordo com a
realidade dos fatos”. Segundo. Mendes (2013, p. 204), “Outras designacdes correntes para 0 principio da
investigagdo sdo o principio da instru¢do ou principio inquisitorio, com a desvantagem, porém, de a primeira
parecer que o principio apenas se aplicaria a fase de instrucéo e a segunda parecer que o principio s6 poderia
subsistir num processo penal de estrutura inquisitoria, 0 que ndo € correto, pois 0 atual principio da
investigagdo ndo prejudica a vinculagdo tematica, na medida em que s6 admite a recolha de prova dos factos
ja constantes da acusacdo ou da pronincia”. No mesmo sentido: Figueiredo Dias (2004, p. 148).

¥ MESQUITA, op. cit., p. 327.

“ NEVES, op. cit., p. 46.

S MESQUITA, op. cit., p. 49-50.
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concluir pelo mérito com base na concluséo probatéria que o mérito concreto da instrucdo

naquele caso unicamente justifique”.*®

O livre convencimento, contudo, ndo lhe exime de fundamentar com base na prova
constante do processo, despontando aqui, com muita propriedade, o velho jargdo de que “O

que ndo esta nos autos ndo esta no mundo”.

As garantias de defesa e o contraditorio, que informam o processo no Estado Democréatico
de Direito, somente se tornam viaveis na medida em que a devida publicidade dos atos
processuais é observada. De fato ha excecBes a regra, pois em verdade ndo se sustenta o
exercicio ilimitado de direitos ou principios, tal como se extrai do artigo 93, IX, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,"” bem como da Constituicio da Republica
Portuguesa, respectivamente, artigos 20°, n® 3, e 37, n® 1, combinados com art. 18° n° 2,
impondo restricdo ao exercicio ilimitado da garantia da publicidade dos atos juridicos por

meio do segredo de justiga.

A publicidade dos atos processuais esta estreitamente ligada ao exercicio do contraditorio,
j& que por meio dela serd possivel os sujeitos processuais conduzirem 0 processo com
paridade de armas, materializada nos artigos 303°, 358° e 359° do Codigo de Processo Penal
(CPP), por meio do qual a “defesa tem um papel importante na aceitagdo ou ndo dos novos
fatos na instrucdo e ou no julgamento”.'® Entretanto, o principio sofre limitagdes justamente
em face da necessidade de observancia do direito ao respeito a dignidade da vitima e do

arguido, conforme sera analisado detidamente.

Nesse contexto, € oportuno destacar, a fim de estabelecer uma melhor compreensdo das
futuras abordagens acerca do tema inquiricdo em delitos sexuais, um diferencial entre
publicidade processual interna e externa. A primeira estd relacionada aos sujeitos
processuais, sendo da esséncia do contraditério e das garantias de defesa a cientificagdo

(notificacdo ou intimacdo) do ato, a fim de que o interessado possa Se manifestar ou

8 NEVES, 1968, p. 47.

Y 1X. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo (BRASIL, 1988, documento nédo paginado).

18 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Processo penal. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2010. Tomo I. p. 155.
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contrapor-se a fatos ou alegacdes atraves de outros mecanismos de prova legitimos e que

sejam capazes de desconstituir as imputacdes que lhe sdo atribuidas.

A segunda, publicidade externa dos atos processuais, esta ligada a terceiros alheios ao
processo, ao publico em geral. A justificacdo a vedacdo da publicidade irrestrita decorre da
necessidade de preservagdo da dignidade das pessoas, da moral publica, do normal transcurso

do processo, bem como da intimidade e privacidade da vitima e arguido, e é conexa a ela.'®

As partes envolvidas no processo cujo objeto é a apuracdo de crimes sexuais sdo exemplos
cléssicos de sujeitos que, em determinadas situagdes, poderdo exigir e demandar a
preservacdo, por parte do Estado, ndo apenas de sua imagem social, mas também de sua satde
psiquica. Arguidos de delitos sexuais sdo estigmatizados desde a noticia do crime e inclusive
ap6s serem absolvidos,® ndo obstante o principio da presuncdo de inocéncia ter assento
constitucional nos principais ordenamentos juridicos do mundo (art. 32°, n° 2, Constituicdo da

Republica Portuguesa, e art. 5°, inciso LVII, Constituicdo Federal de 1988).%

Nesse sentido, destaca-se a decisdo proferida no caso Tourancheau et July v. Franga, em
que o TEDH reconheceu a prevaléncia do segredo de justica em face do direito a liberdade de
imprensa.”> O segredo de justica ndo apenas protege o direito & honra e a presuncio de

inocéncia de arguidos ou investigados, bem como mantém a imparcialidade do Estado-Juiz,

YSILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal. 5. ed. Lisboa: Verbo, 2011. v. 2. p. 44.

2 No Acordido n° 81/2007, do Tribunal Constitucional, Maria Fernanda Palma, cujo voto foi vencido, afastava a
possibilidade de manter a fotografia de um “ndo suspeito” em processo relacionado a emblematico caso da
“Casa Pid”. Segundo a relatora, “[...] a manutencéo no processo da imagem de um néo suspeito sem qualquer
direta relagdo com a matéria da acusacdo levanta um nitido problema de necessidade e de adequacdo”. Ao
seu ver, as razdes do Ministério Publico, fundadas na transparéncia da investigacdo, para fins de
plausibilidade de identificagdo dos arguidos ou tornar compreensiveis os métodos de investigacéo, restringem
o direito a imagem, incabivel numa logica de necessidade da investigacdo. Tal visdo, “sacrificaria os direitos
fundamentais de todas as pessoas nao suspeitas e ndo arguidas na realizacdo dos fins do Processo Penal”. A
norma questionada, ou seja, o artigo 79° n° 2° do Cddigo Civil, foi considerada constitucional, sendo
admitida a mantenga nos autos da imagem de terceiro ndo indiciado como suspeito, por “exigéncias de
policia ou de justica” (PORTUGAL, 2007, documento ndo paginado).

2L Art. 5°, inc. LVII, da CRFB: “LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria” (BRASIL, 1988, documento ndo paginado).

22 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights. Premiére Section. Affaire Tourancheau et July
¢. France (requéte n° 53886/00). President: C. L. Rozakis. Strasbourg, 25 nov. 2005. Disponivel em:
<http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx?i=001-71307>. Acesso em: 15 jan. 2013. Documento
ndo paginado.
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na prolacdo de uma deciséo justa e isenta de qualquer interferéncia externa, com base na

prova e na sua intima convicgo.?

O segredo de justica se destaca relevante nos crimes sexuais, vez que suas vitimas sofrem
ndo apenas a vitimizacdo priméaria da violéncia sexual, mas também a chamada vitimizagéo
secundaria, que adiante sera abordada, decorrente de conduta do prdprio Estado, em face das
repetidas inquiricbes e da reprise mental da agressdo experimentada, seja por meio do

inquérito policial ou dos varios atos processuais & apuragao da verdade.”*

Relevante ressaltar, tal qual Manita,?> que se adota o termo revitimizagéo para identificar
um segundo ato criminal ou conjunto de atos ap6s a primeira agressao sexual, e vitimizacdo
secundéria a que ocorre apos a vitimizacdo priméaria, em face do contato da vitima com o

sistema judiciario e demais instituicdes em decorréncia da violéncia sexual.?®

A auséncia de segredo de justica na apuragédo de delitos sexuais pode acarretar ainda outro
tipo de vitimizacdo através da estigmatizacdo: a social. 1sso ocorre especialmente em relacéo
a vitimas do sexo masculino, criangas, adolescentes ou adultos, nas relagdes homossexuais,
em face de uma suposta afetacdo da masculinidade que € colocada, inadvertidamente, em

davida.?’?®

2 Segundo Albuquerque (2011, p. 250), “a regra do segredo interno do inquérito é inconstitucional”, violando,
igualmente, o conceito constitucional de instrucdo, da estrutura acusatoria do processo e da funcdo
constitucional do MP, bem como a protecdo da presuncao de inocéncia.

BITENCOURT, Luciane Potter. Vitimizacdo secundaria infantojuvenil e violéncia sexual intrafamiliar:
por uma politica piblica de redugdo de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 97-98.

MANITA, Celina. Quando as portas do medo se abrem... Do impacto psicol6gico ao(s) testemunho(s) de
criangas vitimas de abuso sexual. In; CLARA, Maria Clara Sottomayor (Coord.). Cuidar da justica de
criangas e jovens: a funcdo dos juizes sociais: actas do encontro. Coimbra: Almedina, 2003. p. 234.

Daoun (2008, p. 693), reportando-se a Raul Cervini, identifica a vitimizagcdo secundaria com a expressao
“sobrevitimizacdo do processo penal”, ou seja, o dano adicional que advém do sistema judiciario. E
importante esclarecer a diferenca entre vitimizacao sexual e traumatizacdo, que em determinados momentos
se confundem. Na vitimizagdo o individuo é aproveitado ou explorado de forma sexual. A traumatizacéo diz
respeito aos efeitos dos danos sob a Otica da “posterior adaptacdo ou desenvolvimento psicossocial do
individuo” (PREBLE; GROTH, 2002, p. 8).

2 HOHENDORFF, Jean Von.; HABIGZANG, Luisa Fernanda.; KOLLER, Silvia Helena. Violéncia contra
meninos: dados epidemioldgicos, caracteristicas e consequéncias. Revista de Psicologia da USP, Sdo Paulo,
v. 23, n. 2, p. 395-416, abr./jun. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
65642012000200008&script=sci_arttext>. Acesso em: 15 jan. 2013. Documento ndo paginado.

No mesmo sentido, quanto a resisténcia a dendncia do abuso e estigmatizacdo: Cohen e Gobbetti (1998, p.
239).
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Esse paradigma € decorrente de uma formacéo cultural em que socialmente, em relacéo
as mulheres, a violéncia sexual é esperada, ja em relacdo aos homens, é banalizada. A
consequéncia quanto aos homens é o agravamento ainda maior dos danos psiquicos advindos
da violéncia infligida, os quais poderdo desencadear desde comportamentos agressivos até o

uso de drogas.”**

Cabe referir, ainda, o sistema misto ou acusatdrio formal. Influenciado pelo sistema
acusatorio privado de Roma e pelo sistema inquisitivo do Direito Candnico, caracteriza-se,
em suma, por duas fases procedimentais: instru¢éo preliminar e judicial. Na primeira o juiz
procede as investigagBes, inclusive com o auxilio da policia judiciéria, a fim de, com
elementos indiciérios suficientes, formar juizo prévio, perpetrando a partir dai a acusacao
formal. Na fase preliminar inexistem contraditorio e ampla defesa, sendo o arguido objeto da

investigacao.®

Na segunda fase do sistema misto, ocorre a acusacdo propriamente dita, que passa a ser
realizada por 6rgdo acusatdrio diverso do Judiciario, em regra o Ministério Publico. Nela se
estabelecem debates, observando-se a publicidade dos atos processuais, o contraditorio e a
igualdade de direitos entre acusagdo e defesa. O principio da concentracdo é observado na

fase judicial, em que todos os atos processuais sdo realizados em audiéncia.

Nessa esteira, 0 que se extrai de antemdo dos sistemas em voga antes referidos, analisados
de forma a situar o leitor na temética, é que as garantias constitucionais e processuais

existentes estdo essencialmente assentadas na protecdo dos direitos dos arguidos.

No entanto, € justamente o convivio sistémico das garantias protetivas dos arguidos em
harmonia com as das vitimas, especialmente o direito ao respeito & dignidade e o direito de
ndo serem vitimizadas pelo processo penal, que possibilitard um juizo de maior certeza e

justica quanto ao fato objeto de acusagao.

* HOHENDORFF; HABIGZANG; KOLLER, 2012, p. 404.

% Augusto Pinto Janior (2005, p. 52-55), ao tratar de crimes sexuais contra meninos, ressalta autores que veem
possibilidade de reproducdo da experiéncia da vitimizagdo, ou seja, que a vitima venha a tornar-se um
agressor. A concluséo, todavia, ndo seria pacifica, deixando de ver na violéncia pretérita contra meninos um
fator determinante do agressor sexual.

1 RANGEL, 2011, p. 50.
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Essa a abordagem que segue.

2.2 A vitima como meio de prova na apuragéo de crimes sexuais

A compreensdo da vitima como instrumento da prova nos processos que tenham por
objeto a apuracdo da materialidade e autoria de crimes sexuais implica necessariamente a
imprescindivel imersdo do leitor na complexa dindmica em que se opera esse tipo de

criminalidade, direcionada a criangas, adolescentes, homens ou mulheres.

Questdes de ordem espacial, faixa etaria das vitimas, de género, familiares e juridicas
revelam a dificuldade de sistematizacdo e convivéncia harmonica de direitos e garantias
constitucionais e processuais penais da vitima e arguido, fazendo-se presentes desde a
dentincia do crime, passando pela investigacéo criminal, até a inquiricdo nas fases policiais e

judicial.

Ha uma dindmica sob o ponto de vista da vitima, como sujeito de direitos e garantias
constitucionais, que ultrapassa a simples ideia da inquiricdo como meio de coleta de prova
para apuracdo da verdade no processo penal. Isso alerta para observancia de fatores de ordem

interdisciplinares conexos, que ndo podem ter curso isolado, sob pena de desrespeito a

dignidade da vitima, as garantias de defesa e ao contraditorio.

Dentre esses fatores podem-se destacar os de cunho histdrico, que possibilitam o
entendimento do comportamento social da vitima e do agressor sexual na atualidade, podendo
trazer substratos no trato do operador em relacéo as mais variadas formas de agressdes desse
jaez. A histéria da humanidade hd muito vem atribuindo ao género masculino a figura do “ser
predador”. Essa visdo é decorrente da posicdo de dominio exercida pelo homem sobre o

homem.

Isso se deu em face do direcionamento de forgas a conquista de alimentos, territorios,

povos e riquezas, bem como da posigédo opressora assumida sobre o sexo feminino, desde os
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primordios. De fato, o0 homem civilizou-se, mas isso foi insuficiente para conter impulsos

primitivos que se refletem nos tempos atuais, nas mais variadas formas de crimes.*

OrganizagOes internacionais tém apresentado nimeros alarmantes relativamente a
criminalidade sexual, em que a violéncia predominantemente é exercida sobre o sexo
feminino (criangas, adolescentes e adultos). Segundo relatorio da Organizagdo das NagBes
Unidas (ONU) sobre igualdade entre homens e mulheres publicado em 2011,% a Europa
apresenta como um de seus problemas centrais a tramitagdo dos processos criminais nos

tribunais. Em 2009, em média, apenas 14% das queixas resultaram em condenagdes.

Na Bélgica o percentual ndo ultrapassou 5%. Em Portugal foi de apenas 16%. I1sso sem
contabilizar agressdes sexuais ocorridas em ambito intrafamiliar, que sequer foram objeto de
dendincia ou queixa. Ressalta o relatorio que o custo do processo, a fragilidade dos sistemas
processuais e o estigma social sobre a vitima s&o indicadores de elevado indice de abandono

do processo penal.

Estima-se que dos 57 % (cinquenta e sete por cento) dos paises-membros da ONU ao
menos 10 % (dez por cento) das mulheres sofreu alguma espécie de agresséo sexual em sua
vida, e que apenas 11 % (onze por cento) denunciou. Segundo Mdéo, mulheres entre 15 e 44
anos sdo mais vulneraveis a sofrer estupro, conforme apontado pelo Banco Mundial. A
violéncia fisica mais comum infligida as mulheres é perpetrada pelo proprio parceiro que,
além de espanca-la, a obriga manter relacbes sexuais contra sua vontade ou a abusa de outro

modo.3*%

% SOUZA, José Guilherme de. Vitimologia e violéncia nos crimes sexuais: uma abordagem interdisciplinar.
Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 41-42.

% pOzzI, Sandro. La ONU denuncia la impunidad de la violencia sexual en Europa. El Pais, Madrid, 6 jul.
2011. Disponivel em: <http://elpais.com/diario/2011/07/06/sociedad/1309903203_850215.html>. Acesso em:
22 jan. 2013. Documento ndo paginado.

¥ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Violéncia contra as mulheres: a situacdo. Nova York: ONU,
2013b. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/unase/sobre/situacao/>. Acesso em: 22 jan. 2013. Documento
ndo paginado.

% Acerca da violéncia sexual contra mulheres, destaca-se o interessante estudo de caso em que 0 marido é
acusado de violéncia sexual contra a esposa. Em sintese, o agressor foi absolvido pelo Tribunal local por
suposto consentimento, mas em recurso o Tribunal Supremo espanhol reformou a sentenca, condenando o
agente pelos crimes sexuais. O Tribunal considerou ser perfeitamente possivel que uma pessoa, em plena
faculdade mental, possa sentir-se obrigada a consentir numa relacdo sexual que rechaca. (DOLZ LAGO,
2008, p. 83-91).
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Conforme a Organizacdo Mundial da Sadde (OMS),* estudo realizado em 11
(onze) paises revela que a porcentagem de mulheres que sofrem violéncia sexual pelo parceiro
varia: no Japdo pode atingir 6% (seis por cento); na Etidpia, 59% (cinquenta e nove por
cento). Estima-se que, em todo o mundo, de cada cinco mulheres uma sofrera estupro ou

tentativa ao longo da vida.

A violéncia sexual ndo é caracteristica exclusiva de paises pobres, nem é restrita a
classes sociais de baixa ou alta renda. Pesquisas apontam que, na Austrélia, uma em cada trés
mulheres, com percentual pouco menor em relagdo aos homens, serd molestada sexualmente

antes que atinja 18 anos de idade.*’

Guerras e conflitos politicos sdo cenarios de violéncia contra mulheres e meninas,
afetando milhdes de pessoas no mundo. E ndo se trata de casos meramente isolados de
violéncia voltados a satisfacdo da concupiscéncia de uma ou mais pessoas, mas de taticas de
guerra, verdadeiras estratégias deliberadas em larga escala por grupos armados com o fito de

intimidar inimigos, humilha-los e destruir as sociedades onde vivem.®

Os indices relatados pela ONU chocam. Somente na Republica Democrética do
Congo, em torno de 1.100 estupros sdo denunciados todo més. Em média, 36 mulheres e
meninas sdo estupradas todos os dias. Estima-se que mais de 200 mil mulheres sofreram no
Congo violéncia sexual, desde o inicio do conflito armado. No Darfur, no Suddo, entre 250
mil a 500 mil mulheres foram estupradas durante o genocidio de 1994, em Ruanda. Na

Bésnia, em 1990, os indices indicam entre 20 mil e 50 mil estupros.*

Apos a Segunda Guerra Mundial, a violéncia sexual contra mulheres continuou a ser
prética tolerada nos conflitos armados internacionais e ndo internacionais durante o seculo
XX. Tais atos foram pouco divulgados na midia, considerados, por alguns, assunto privado ou

tratado como consequéncia inevitavel dos conflitos.*’

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2013b, documento n&o paginado.

ST WALLIS, Kevin M. Perspectives on child molesters. In: BRIGGS, Freda. From victim to offender: how
child sexual abuse victims become offenders. Australia: Allen & Unwin, 1995. p. 1-17.

% ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS, op. cit., documento nio paginado.

* Ibid., documento néo paginado.

4 TESCARI, Adriana Sader. Violéncia sexual contra a mulher em situacdo de conflito armado. Porto
Alegre: Fabris, 2005. p. 48.
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O trafico humano para fins sexuais é outra forma barbara que estarrece, passando
despercebido por grande parte da sociedade mundial como algo tipico de ficcdo. Para outros
representa uma verdade incomoda, de onde é preferivel desviar o foco de atencdo, salvo

quando a violéncia lhes desperta algum interesse, por atingir pessoa proxima ou da familia.

A estigmatizacdo é um fendmeno que também se identifica na seara do trafico humano
para fins sexuais, refletindo tanto na dendncia desses crimes como na inquiri¢cdo, em juizo ou
fora dele, principalmente quando se trata de mulheres que saem do pais em busca de novas
oportunidades. Uma vez subjugadas & escraviddo por falsas promessas, ndo apenas passam a
temer pela vida nas méos de traficantes de pessoas, mas também por preconceito, por

despreparo de quem lhes deveria proteger e ouvir, policia e autoridades judiciérias.

Relatério Global da ONU, divulgado pelo Escritério das Nagbes Unidas sobre Drogas
e Crime (UNODC), publicado em dezembro de 2012,*" revela que criangas representaram
cerca de 27% das vitimas de trafico de seres humanos entre 2007 e 2010 oficialmente no
mundo, muitas destinadas a exploracdo sexual. No Brasil, no mesmo periodo, de 2.639 casos
que foram objeto de processo judicial por trafico de pessoas, 499 eram relacionados a

exploragdo sexual.*?

O tréafico de humanos para fins sexuais ndo € limitado a pessoas do sexo feminino,
embora estatisticamente represente 0 maior nimero de vitimas. Homens também sdo objeto

de exploragéo, tais como transgéneros, homossexuais e travestis.*®

Outra forma de criminalidade sexual crescente € a pedofilia. Definida como o impulso
ou excitacdo sexual por criancas, que envolve desde caricias genitais, sexo oral, penetracdo

anal e vaginal, é um fendmeno amplo, difuso e de alta complexidade.

“ UNITED NATION OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Global report on trafficking in persons. New
York: UNODC, 2012. Disponivel em: <http://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/glotip/Trafficking_in_Persons_2012_web.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2013. Documento ndo paginado.

“ UNITED NATION OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Contry profiles: Americas. New York: UNODC,
2013. Disponivel em: <http://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/glotip/Country_Profiles_Americas.pdf>. Acesso em: 23 jan. 2013. Documento ndo paginado.

“ CENTRO DE REFERENCIA, ESTUDOS E ACOES SOBRE CRIANCAS E ADOLESCENTES. Pesquisa
sobre trafico de mulheres, criancas e adolescentes para fins de exploragdo sexual comercial no Brasil:
relatério nacional. Brasilia: CECRIA, 2002. Disponivel em:
<http://www.observatoriodeseguranca.org/files/livro_pestraf_portugues.pdf>. Acesso em: 24 jan. 2013.
Documento ndo paginado.
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A pedofilia revela diversidade de atividades que se abrangem desde atos isolados de
abuso no ambito familiar ou extrafamiliar até o trafico internacional para fins sexuais.** Com
0 crescimento vertiginoso do acesso a internet, a exposi¢do de fotos e filmes de cenas sexuais
com a participagdo de criangas e adolescentes na rede mundial de computadores (pornografia
infantil e pedopornografia),”® é um nicho altamente lucrativo, estimulando intensamente essa

vertente criminosa.

A apuracdo de crimes sexuais passa necessariamente pelo estudo da vitima e pelo
estudo protetivo da vitima. Trata-se de conceitos diferentes. O primeiro cuida de estudar a
vitima sob a dtica de seu comportamento e sua influéncia sobre a acdo criminosa. Ou seja, ndo
basta conhecer apenas o agente que pratica a conduta ilicita como forma de elucidacdo do

crime, mas também é preciso conhecer a vitima do crime sexual.

J& a andlise da vitima sob a dtica protetiva consiste em estuda-la na perspectiva de
sujeito de direitos que, como referido, merece protecdo sob o prisma do respeito a dignidade
da pessoa humana, da privacidade, da intimidade e da ndo vitimizacdo secundaria
(minimizagdo maxima dos danos psiquicos secundarios). Esse segmento, contudo, ndo pode
conduzir a ideia de agravamento da posigdo do arguido, nem mesmo de exasperagdo da pena

como corolério l6gico e inevitavel.*

A andlise comportamental da vitima e sua influéncia na agdo criminosa estdo ligadas a
direitos e garantias constitucionais e processuais penais estabelecidos em favor da vitima e do
arguido. Ambas passam necessariamente sob a “ponte de ouro” da inquiricdo, pois através
desta € que se torna possivel, no sistema acusatério, viabilizar através da prova oral a coleta

de elementos capazes de trazer a tona a verdade ou aquilo que dela mais se aproxime.

7

Nessa linha, é de destacar que a vitima no sistema acusatorio € inegavelmente
instrumento da prova. J& 0os meios de obtencdo de prova sdo instrumentos dos quais se valem

as autoridades judiciarias para a investigacdo e o recolhimento dos elementos que se quer

“ BREIER, Jorge Ricardo Breier. Pedofilia: aspectos psicolégicos e penais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 22.

“ Segundo Breier (2010, p. 22) a pornografia infantil esta relacionada a menores de 12 anos e a pedopornografia
a maiores de 13 anos.

“ SOUZA, 1998, p. 32.
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provar. Ou seja, ndo demonstram o que pretende provar, pois S0 meros mecanismos que se

destinam & coleta da prova.*’

O objeto da prova, por sua vez, é a coisa, 0 fato ou a circunstancia que formara a
convicgdo do juiz para emisséo de um juizo valorativo. Nos crimes sexuais, entdo, o objeto da
prova serd a préatica do abuso ou violéncia sexual, a idade da vitima, a relacdo de parentesco
entre arguido e vitima, o desenvolvimento mental incompleto ou retardado desta Ultima.
Circunstancias que, além de demonstrar a materialidade criminosa enquadrando o fato no tipo

penal, poder&o conduzir a um agravamento da pena.

No processo penal a palavra da vitima, do arguido e das testemunhas, entdo, serd o
instrumento do qual os sujeitos processuais, autor, arguido e juiz, dispdem para provar a
materialidade e a autoria delitiva, que, na dependéncia do nivel de veracidade ou concretude,

conduziré a um juizo condenatério ou absolutorio.*®

Os crimes sexuais, na maioria das vezes, ddo-se as ocultas. Quando deixam vestigios
materiais, tais como esperma, sangue, saliva, pelos ou lesGes, é possivel a realizacdo de
pericia®® sobre o acusado ou suspeito. No entanto, quando ndo deixam vestigios ou nao
permitem a realizacdo da pericia sobre o corpo do arguido, seja por seu desaparecimento,
perecimento ou por negativa em fornecer material fisico-corporal ao exame pelo expert, a

palavra da vitima torna-se preponderante na formag&o da convic¢éo do juiz.

Nesse contexto, é justamente pela relevancia atribuida pelos ordenamentos processuais
a palavra da vitima nos delitos sexuais e pelo fato do processo penal estar essencialmente

voltado a coleta de provas, a fim de responsabilizar criminalmente o agente, que se

estabelecem desequilibrios de ordem processual.

4T JESUS, Francisco Marcolino. Os meios de obtencdo da prova em processo penal. Coimbra: Almedina,
2011. p. 139.

“ RANGEL, 2011, p. 442-443.

“ Conforme Jesus (2011, p. 141-142) hé que se fazer distingdo entre exame e pericia: “O Cédigo de Processo
Penal de 1987 trata separadamente as pericia (arts. 151° a 163°) e os exames (arts. 171° a 1739).
Aparentemente, é facil a distingdo entre as figuras juridicas: enquanto que a pericia € um meio de prova que
tem lugar quando a percepcdo ou a apreciagdo dos factos (sic) exigem especiais conhecimentos técnicos,
cientificos ou artisticos (artigo 151°), o exame é um meio de obtencdo de prova pelo qual a autoridade
judiciaria, o d6rgdo de policia criminal ou o perito percepcionam directamente os elementos Uteis para a
reconstituicdo dos factos e descoberta de verdade; é uma actividade de recolha dos meios de prova, sejam
pessoais ou reais, que ndo exige os aludidos especiais”.
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O paradigma sob o qual se reconhece em vérios ordenamentos a vitima como
sujeito de direitos, digna de protecéo por parte do Estado, ndo pode conduzir ao entendimento
fatalista de que sua palavra merece irrestrita credibilidade ao ponto de, inevitavelmente, ser

valorada como suficiente a conducdo de um juizo condenatério.

N&o, antes pelo contréario, a palavra da vitima deve ser colhida e valorada com cautela,
valendo-se os operadores do direito de técnicas inquiritérias que evitem injusticas
irremediéveis ao arguido,*® & sociedade e ao préprio ofendido, seja pela impunidade, seja pela

vitimizagdo secundaria.

Com efeito, a prética forense revela que a palavra da vitima tem recebido credibilidade
superior a do arguido. Um dos fatores é a impulsdo midiatica, cultural ou juridica, fundada na
idealizacdo de que a vitima ndo teria motivos para imputar tdo gravosa imputacdo a um
inocente. Trata-se de um sofisma que deve ceder a perspectiva de relativizagdo de sua verséo,

levando-se em conta caso a caso, podendo ou ndo ter mais valor do que a verso do arguido.’*

A palavra da vitima, num primeiro momento, de fato merece maior credibilidade,*
ndo como uma versdo preconcebida a juizo de valor quanto a pessoa do arguido, mas pelo
interesse estatal na punigdo de crimes, com base no dever de investigar a partir da notitia
criminis, instrumentalizadora do inquérito criminal, ainda que desconhecido o suposto agente

criminoso ou perpetrado o crime na clandestinidade, sem testemunhas oculares ou presenciais.

Isso ocorre porque ha nitidamente na fase investigativa, de matiz inquisitria, em que
é de sua natureza, restricdo ao contraditorio e presungdo de veracidade nas afirmacgdes da
vitima®® Logo, tratando-se de situagdo em que a autoridade policial ou o Ministério Publico

recebe a noticia da pratica de crime sexual, com base no relato da vitima, de seu representante

%0 Sancinetti (2012, p. 643-656), ao estudar decisdes em crimes por abuso sexual, centradas em testemunhos
Unicos, no direito peruano, destaca que menores de 16 anos ndo tém risco algum de sofrerem persecucdo
penal em face de falsos testemunhos, haja vista a inimputabilidade. Nessa linha, testemunhas arrolados pelo
Ministério Pdblico, que prestaram declaragbes falsas, no geral, também nédo sofrem persecugdo penal.
Ressalta em seara conclusiva que o principio da inocéncia deve recuperar seu valor central no processo penal
(SANCINETTI, 2012, p. 643-656).

51 SOUZA, 1998, p. 104.

%2 Segundo Marchiori (2006, p. 292), tanto vitimas adultas como menores, estas especialmente, merecem
credibilidade quanto a seus relatos, o que significa respeitar sua dignidade como pessoa e compreender seu
sofrimento.

3 SOUZA, op. cit., p. 104.
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ou mesmo de terceiros, deve-se, por imposi¢do legal, ser instaurado o devido inquérito e
proceder-se & investigacéo (art. 241°, 242° e 243°, CPP).

Essa presuncdo ndo funciona apenas com foco na vitima, mas também no principio do
in dubio pro societa. Ou seja, ainda que haja ddvida da ocorréncia do crime, 0 mesmo deve
ser investigado por decorréncia de sua noticia, pois predominam nesta fase o interesse da
sociedade e o dever Estatal de manter a paz social por meio da repressdo ao crime, seja qual

for sua natureza.

Esse cenério presuntivo em favor da sociedade e da vitima forma a concepcéo, ainda
que subliminar na consciéncia dos operadores do direito, de uma figura estereotipada. O
arguido ou suspeito é o algoz, a vitima, por sua vez, o elo fraco, especialmente quando
crianga, adolescente ou mulher, e que ndo teria, a principio, motivos para imputar a pratica de

crime tdo grave a um inocente, especialmente a quem desconhece.

Dessa presungdo nasce um dilema enfrentado pelo processo penal no sentido de
superar tal sofisma, preconcebido por parte significativa de juizes, promotores e defesa
inquietos & apuracdo de uma verdade efetiva dos fatos, frente ao inafastavel compromisso de
garantia harmdnica das prerrogativas constitucionais e infraconstitucionais da vitima e

arguido.

A formacdo de arcabouco probatorio desprovido e isento de estereGtipos estd
intimamente ligada ao preparo técnico dos operadores do direito e aos meios ou formulas
utilizadas na coleta da prova, que ndo acarretem prejuizos a amplitude de defesa, ao
contraditorio, e minimizem ao méaximo danos & vitima por ocasido do relato da experiéncia

vivida.

Embora a palavra da vitima, em face da notitia criminis, goze de presuncédo de
veracidade no ato de comunicacdo do abuso ou violéncia sexual as autoridades, isso se
circunscreve a barreira da formalidade processual. Ou seja, as garantias que ela pode esperar,
na pratica, sdo a do registro da ocorréncia e investigacdo do fato, mas ndo a integral

preservacdo de suas garantias como sujeito de direitos, como adiante serd abordado.

A dendncia do fato pela vitima e a inquiricdo extrajudicial ou judicial ttm relacéo

bastante estreita, mas passa quase despercebida. A noticia do crime é pressuposto da
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inquiricdo, podendo ser exercida tanto pela vitima como por terceiros em seu favor, seja

qual for o sistema processual vigente, acusatdrio ou inquisitorio.

A denuncia do crime pela vitima as autoridades ndo implica apenas dizer que em
determinado dia e lugar certa pessoa praticou violéncia sexual. Essa é uma visdo limitada,
pois, como dito, denunciar traz como consequéncia a insurgéncia de indagagdes que brotam
da policia e do juizo competente na busca de respostas, cujas fontes esclarecedoras serdo
especialmente a vitima, testemunhas e arguido, salvo quando a pericia técnica revele-se

suprema diante das circunstancias.

Do atual sistema de inquiricdo nos delitos sexuais, no ambito das instituigdes
responsaveis pela apuracdo e punigdo de crimes, emergem de seus atos reflexos diretos sobre
os direitos e as garantias constitucionais de vitimas e arguidos. De um lado desincentivam a
delagdo do crime e ao esclarecimento dos fatos, aumentando a impunidade; de outro, por
vezes, acarretam danos irremediaveis a um suposto autor de crime sexual porque, em verdade,

ndo o praticou ou ndo ocorreu.

Se um fato criminoso é denunciado tendo por base apenas a palavra da vitima, o que é
comum nos crimes sexuais, cuja conduta se da as ocultas ou entre quatro paredes, sem
testemunhas, é imprescindivel que o processo ofereca em contrapartida garantias que
favorecam que o ofendido esclareca a verdade e ratifique a notitia criminis em juizo. Se assim
ndo for, a vitima ndo tera o estimulo necessario, nem a denunciar o fato e menos a falar sobre

ele, pois percebe estar posicionada em zona instavel frente ao sistema judiciario.

Por outro lado, se esse mesmo fato é ratificado sem a absorcéo e compreensdo do
contexto social em que se passou o crime e da extenséo da veracidade das versoes, suficientes
a certeza de juizo condenatério ou absolutdrio, conduzira sem sombra de ddvida a uma
decisdo injusta, acarretando a vitimizacdo secundéria. Isso pode ocorrer tanto pela deficiéncia
do procedimento processual inquiritério vigente no ordenamento processual ou por
despreparo dos julgadores quanto a utilizacdo das técnicas de abordagem existentes em delitos

desse jaez.

Vitimas adolescentes ou adultas, em tese com maior desenvolvimento mental ou
psiquico, podem trazer expectativa interna de, a partir da exposi¢do do fato, serem instadas a

esclarecer circunstancias, sofrer exames periciais, expor a intimidade fisica, reviver a
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violagdo, ter sua versdo sob suspeita, defrontar-se como o agressor. Tais fatores

psicoldgicos inegavelmente inibem a noticia do crime sexual.

Vitimas adolescentes e adultas, por ter estado ou ainda estarem no cenario do crime,
sabem das consequéncias especificas que poderdo advir da dentncia do crime e da posterior
necessidade de inquiricdo, cujo objeto sera nada mais do que a pormenoriza¢do do fato
denunciado e confirmagdo do crime e autoria. Ou seja, tanto elas como seus familiares
poderdo submeter-se & exposicdo de ameacas e represalias advindas dos autores da conduta

ilicita.

Noutras circunstancias, em que a vitima convive habitualmente com seu algoz, a
complexidade aumenta significativamente no que tange a delagdo ou apuracdo dos fatos por
meio da inquirigdo, especialmente quando se trata de abuso ou violéncia sexual exercida no

ambito intrafamiliar.

Essa a proxima abordagem que se propde.

2.2.1 Abuso sexual intrafamiliar contra criancas e adolescentes

Cumpre distinguir abuso sexual de violéncia sexual, a fim de uma melhor
compreensao por parte do leitor acerca da tematica proposta. Nessa esteira, observa-se uma
diversidade de conceitos, com base em variados critérios, quanto a definicdo do que seja
violéncia em sentido amplo. Segundo a Organizagdo Mundial da Satde (OMS),** violéncia é
0 “[...] uso da forga fisica, psicoldgica ou intelectual para obrigar outra pessoa a fazer algo
que ndo est4 com vontade; é constranger, é tolher a liberdade, é incomodar, é impedir a outra

pessoa de manifestar seu desejo e sua vontade [...]".

¥ WORLD HEALTH ORGANIZATION. Alianza para la prevencién de la violencia: promocién de un
compromiso mundial en pro de la prevencion de la violencia. Genebra: WHO, 2005. Disponivel em:
<http://www.who.int/violenceprevention/publications/vpabroch_es.pdf>. Acesso em: 3 fev. 2013. Documento
ndo paginado, traducdo nossa.
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Abuso sexual e violéncia sexual sdo subespécies do género violéncia. A doutrina
em geral est4 longe de alcancar homogeneidade quanto a seus conceitos. Para a Organizagao
Mundial da Saude (OMS) através de publicacdo da Organizacion Panamericana de la Salud
(PAHO),> abuso sexual infantil é definido como “atos em que uma pessoa usa uma crianca

para sua satisfagdo pessoal”.

O abuso sexual tem sido relacionado com toda agressdo perpetrada a partir de uma
relacdo de poder e/ou confianca exercida sobre a vitima crianga ou adolescente. No entanto, o
conceito segundo o qual se interpreta o abuso sexual como o exercicio do poder de uma

pessoa sobre a outra, crianca, adolescente ou adulto, néo é inadequado.*

Nesse contexto, o assédio sexual no trabalho € uma forma de violéncia em que se
busca o controle da sexualidade da vitima através de uma relacéo de poder assimétrica, a qual
ardilosamente se calca, a mais das vezes, na vinculacdo de dependéncia econbmica da vitima

em relacéo & atividade empregaticia remunerada.®’

Assim, nem toda agresséo sexual pressupde abuso de confianga ou relacdo de poder
entre vitima e autor do fato, uma vez que podera ser exercida pelo emprego da forca,”® mas
todo abuso sexual implica relagéo de confianca, de poder ou dependéncia. Contudo, é possivel

que o abuso implique também a violéncia fisica.

Neste estudo, para fins de maior didatica e compreensdo, dar-se-a preferéncia ao termo

abuso sexual as vitimas menores e violéncia sexual as adultas.

% ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. Informe mundial sobre la violencia y la salud.
Washington: PAHO, 2002. Disponivel em: <http://www.paho.org/Spanish/AM/PUB/capitulo_3.pdf>. Acesso
em: 7 abr. 2014. Documento ndo paginado.

MARTINS, Rosimeire de Carvalho. Jovens mulheres vitimadas: abuso sexual, sofrimento e resiliéncia.
Curitiba: Jurud, 2012. p. 53.

Segundo Vivot (1995, p. 119-122), abuso sexual no trabalho é uma situacdo que afeta a natureza e as
caracteristicas do trabalho. Consiste num comportamento com base psicofisica para atacar a vitima, ferindo
sua dignidade e respeito que merece, podendo acarretar consequéncias danosas, de carater psicolégico e
econdmico. E um fendmeno social antigo, mas de manifestacio recente. O abuso sexual no trabalho, no que
tange as dificuldades de sua denincia as autoridades, guarda semelhancas a violéncia sexual intrafamiliar,
haja vista a existéncia de vinculagdes de ordem relacional e econémica, merecendo tratamento de ordem ndo
apenas laboral, mas também penal.

%8 Nesse caso pode-se entender o uso do “poder da forca fisica”.
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A violéncia sexual intrafamiliar € a que ocorre entre pessoas ligadas pelo parentesco
ou por vinculos de afetividade estabelecidos no mesmo espaco doméstico.>® Comumente
ocorre de forma silenciosa nas familias e sociedades, revelando-se fator preponderante no

desencadeamento da violéncia social.

O abuso sexual intrafamiliar € uma espécie de violéncia comum na histdria da
humanidade. Desde o periodo colonial, no Brasil, criancas ndo eram consideradas sujeitos de
direitos, ficando & mercé das mais variadas formas de violéncia. E certo afirmar que
alteragbes morais e culturais da sociedade determinam a violéncia e suas variantes, sendo a
intrafamiliar uma expressdo da desigualdade de poder entre homens e mulheres, de renda, de

discriminagdo de raca e religi&o.*

A violéncia intrafamiliar ou doméstica é um fendmeno que esta presente em todas as
sociedades, atingindo especialmente criancas, adolescentes e mulheres. Das formas de
violéncia a que se destaca, e é objeto neste trabalho, é a sexual, por ser causadora de
consequéncias desastrosas as suas vitimas. Primeiro, porque lhes causa sofrimentos psiquicos
intensos, que por vezes silenciosas e impotentes veem-se obrigadas a amargurar durante longo
tempo, haja vista as dificuldades que circundam a denuncia de tais fatos. Segundo, porque
desestrutura o nucleo familiar, além de afetar o regular desenvolvimento psiquico-afetivo,

especialmente de criancas e adolescentes que estdo em processo de formag&o.®

A familia se estrutura, basicamente, nas relacdes afetivas estabelecidas ao longo da
convivéncia entre seus membros. A fragmentacéo total ou parcial desses vinculos podera ser,

1.2 Além disso, fatores individuais

entre outros, um fator impulsionador ao abuso sexua
etiologicos também séo facilitadores, criando em algumas situacdes comportamento familiar
capaz de prolonga-lo por tempo indefinido. Ou seja, a crianga ou o adolescente em
desenvolvimento, ao necessitar de apoio afetivo e emocional, busca supri-los naqueles em

quem deposita maior confianga, geralmente pais, avds e familiares proximos.

% MARTINS, 2012, p. 75.

% PEDERSEN, Jaina Raqueli; GROSSI, Patricia Krieger. O abuso sexual intrafamiliar e a violéncia estrutural.
In: AZAMBUJA, Maria Regina Fay; FERREIRA, Maria Helena Mariante (Coords.). Violéncia sexual
contra criancgas e adolescentes. Porto Alegre: Artmed, 2011. p. 26.

% Ibid., p. 77.

% Ibid., p. 85-86.
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Quando ocorre o recebimento de uma resposta sexual no lugar de carinho e afeto
dé-se o aprisionamento da vitima num circulo vicioso, enraizado por ameagas, violéncias
fisicas e chantagens emocionais que dificultam falar sobre o fato,®® especialmente se o autor
do crime mora com a vitima. Nessa hipdtese a desestruturacdo material e psicoldgica da

familia é quase corolério l6gico.®*

A situagdo se agrava ainda mais quando o Estado, frente & noticia do crime e no
exercicio do jus puniendi, busca de forma inadequada a responsabilizacdo do agente agressor.
Isso ocorre por focar no corpo da vitima e nas repetidas inquiricdes a prova cabal de uma
suposta verdade que, quando atingida inflige, pela ineficacia de sua metodologia, novos
danos, desrespeitando 0s mais basicos direitos e garantias da vitima, além de trazer prejuizos

ao exercicio pleno da defesa e ao arguido.

Essa ineficacia advém ndo s6 da inabilidade de parte dos operadores do direito, mas
também de um sistema processual associado a finalidades meramente condenatdrias ou
absolutérias, impotente de ir além da simples solucdo do litigio criminal. Ou seja, que se
apresente inicialmente, no caso concreto, como instrumento minimizador da violéncia e, num
segundo momento, como instrumento preventivo para que vitimas e arguidos ndo voltem a

figurar, novamente, no cenario forense.

A fragmentacdo das ciéncias e a auséncia de conectividade dos conhecimentos
adquiridos, para uma atuagdo conjunta e harmonica, revelam a incapacidade do Estado na
prevencdo, repressdo do crime e formagdo da prova através da inquiricdo de vitimas e
testemunhas. Ou seja, a visdo cindida entre vitima e arguido olvida que o crime tem varias

facetas, e como tal deve ser tratado.

8 PEDERSEN; GROSSI, 2007, p. 87.

® Assiste razdo & Franca quanto a situacéo de perda que afeta todo o grupo familiar com a revelacéo do abuso,
em parte provocada por pessoas estranhas aquele mundo antes organizado que passam a interagir com 0s
envolvidos, dentre eles agentes policiais e dos Tribunais. Segundo a autora, “O abuso sexual infantil, uma vez
revelado, confronta todos os que entram em contato com ele com uma situagdo de perda. Perda da sensagdo
de normalidade, do lar e da familia como lugares seguros, e ainda perda da privacidade, quando outros
técnicos e profissionais passam a estar comprometidos com o caso. Globalmente, experimenta-se a intensa
sensacdo de que toda uma visdo de mundo estd ameagada, que os suportes de opinido compartilhados, a
confianga e a predictibilidade de que dependem a vida e as interagGes cotidianas foram transtornadas” (FUKS,
2010, p. 147).
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A ideia de que ao direito penal cabe tipificar o crime estabelecendo penas em
abstrato, sendo o processo penal mero instrumento para um resultado condenatério ou
absolutorio, é simplista no atual estdgio do conhecimento juridico. Condutas ilicitas tém
vertentes essencialmente sociais e ndo meramente patoldgicas, e a prevencdo ante e pds-
conduta criminosa ainda é a melhor metodologia de combate a agBes delituosas,

especialmente na violéncia sexual intrafamiliar.

A inquiricdo em delitos sexuais, judicial ou extrajudicial, ndo deve ser vista como ato
isolado e dissociado dos demais organismos que trabalham em prol da seguranca publica, da
paz, do equilibrio e do bem-estar da familia e da sociedade. Reconhecer vitimas de crimes
sexuais como sujeitos de direitos passiveis de protecdo e evitar a vitimizagdo secundaria é

dever inarredavel do Estado.

A inquiricdo deve estar direcionada ndo apenas a ouvir o individuo e coletar provas
para apuracdo do crime e sua responsabilizagdo, mas também interagir de forma técnica e
responsavel com outros profissionais e ciéncias, ativando redes de prote¢do e prevencdo com

base nessas informagoes.

Essa postura ndo dispensa, em qualquer instancia, imprimir o mesmo nivel de protecgéo
dos direitos do arguido, acusado da prética de crime sexual, & vitima, haja vista esta ser sujeito
de direitos tanto quanto aquele. O devido processo legal, a presungdo de inocéncia e as demais
garantias de defesa representam algumas das mais relevantes conquistas da humanidade no
Estado Democrético de Direito. Entretanto, mitigar essas garantias a custa da maximizagéo

das outorgadas as vitimas conduzira, sem sombra de ddvidas, a um nefasto retrocesso.

Além dessa dindmica é preciso avangar o conhecimento no sentido de que a inquirigao
judicial, especialmente em delitos sexuais, é o pice da prova, pois tem no relato da vitima,
em geral, seu maior suporte, justamente por se tratar de crime cuja execucdo se da,

comumente, as ocultas, entre “quatro paredes”.

Assim, a inquiricdo judicial deve evoluir do paradigma de que posiciona como ato
isolado no processo para um ato dindmico que se constrdi desde a noticia do crime. Ou seja,
que se estrutura a partir da investigacdo policial, formatando-se légica e racionalmente numa

ascendente a verdade dos fatos.



41

Para tanto, a compreensdo da dindmica do abuso sexual intrafamiliar sera
instrumento primério a ser usado pelos profissionais que intervém na investigacdo e no
processo. Segundo Azambuja® a caréncia de estudos investigativos é um dos fatores que
dificulta o diagndstico do abuso sexual intrafamiliar. Relacionamento precério entre o casal,
uso de alcool ou estupefacientes, bem como historico de abuso sexual na infancia de mée, pai,

padrasto ou cuidador, também sdo condicionantes para crimes desse tipo.

Autores associam 0 abuso sexual intrafamiliar a fatores econdmicos. No entanto, casos
de violéncia ocorridos em familias cuja classe social é mais elevada ndo chegam ao
conhecimento do Judiciario, uma vez que sua condicdo financeira favorece o sigilo de tais
ocorréncias, sem que sua divulgacdo torne-se um escandalo social. O trauma, entretanto,
costuma ser tratado pela vitima na fase adulta, em consultérios de psicdlogos, psiquiatras e

psicanalistas.®®

Em todas as classes sociais, pode ocorrer 0 abuso sexual intrafamiliar. Todavia, as
mais pobres sdo as que procuram o0s servicos publicos, tornando a identificacdo e o
atendimento visiveis. Diversamente do que ocorre com as classes mais ricas, que ndo buscam
0s servicos publicos ou buscam os de particulares, impedindo seu reconhecimento pelo
Estado.®’

Fatores socioecondmicos da familia e culturais podem potencializar conflitos
relacionais e caracteristicas pessoais do agressor. No entanto, por ser o abuso sexual
intrafamiliar um fenémeno de alta complexidade, outros elementos também influenciam sua
formacgdo, como os afetivos e 0s relacionais estabelecidos na assimetria de poder entre 0s
membros. Esse conjunto de circunstancias dinamicas explica o0 motivo pelo qual esse tipo de

violéncia transita em todas as classes sociais.®

Néo é a familia a causadora do abuso, mas sim o individuo. Contudo, é possivel que

determinado tipo de estrutura familiar favorega sua ocorréncia. Nem por isso se pode

% AZAMBUJA, Maria Regina Fay. Inquiricdo da crianca vitima de violéncia sexual: protegdo ou violacdo de
direitos? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 119.

% Ibid., p. 121.

% PEDERSEN; GROSSI, 2011, p. 27.

% Cf. BRASIL. Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Plano nacional de promogao, protecéo e defesa do
direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar. Brasilia: SEDH, 2006c.
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estigmatizar a familia ou seus membros como negligentes, sem um estudo apurado de sua
dindmica relacional, uma vez ser sabido que a violéncia ocorre em familias que apresentam

perfis de risco ou ndo, ricas ou pobres.*®

O conhecimento do abuso sexual pelas autoridades pode ocorrer pelas mais variadas
fontes. Por dendncias anbnimas, através de hospitais e prontos socorros, Conselhos Tutelares,
esquadras de policia, tribunais, Ministério Publico ou redes sociais de apoio a familia, crianca,

adolescente e mulher.

A forma como esse conhecimento é conduzido por meio das fontes até as autoridades
competentes é de suma importancia na investigacdo. O sincronismo entre as redes e a
qualificacdo técnica dos profissionais, especialmente o sigilo, poderdo evitar que se percam
pormenores faticos contextuais da violéncia investigada, os quais devem ser extraidos, por
ocasido da inquiricdo da vitima e interrogatorio das testemunhas, o mais proximo possivel da

data dos fatos.

Esses procedimentos de cautela também impedem que os relatos sejam viciados por
influéncia de terceiros, em face da publicidade e manipulagéo da verdade. Situag&o que ocorre
muitas vezes em face de segredos e ameacas que se estabelecem ou poderéo se estabelecer no

ambito familiar.

2.2.2 Ainquiricdo e as sindromes do segredo e de adi¢do

Um dos maiores problemas encontrados tanto na investigagdo como na instrugdo
judicial de crimes de abuso sexual é a chamada sindrome do segredo e a sindrome de adicéo,
as quais podem se fazer presentes antes da revelagdo do crime ou depois. Conforme visto, 0
abuso perpetra-se, em geral, de forma silenciosa, sem deixar vestigios fisicos, fator

circunstancial que sedimenta ainda mais a sindrome de negagéo. "

% HABIGAZANG, Luisa F.; KOLLER, Silvia H. Violéncia contra criangas e adolescentes: teoria, pesquisa e
pratica. Porto Alegre: Artmed, 2012. p. 56.
* AZAMBUJA, 2011, p. 97.
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Como o abuso se estabelece sob uma base relacional de poder fisico ou emocional
imposta pelo adulto, através do temor referencial, ¢ comum que perdure durante anos sem que
seja revelado. Isso se d& por meio de ameacas e jogos de seducéo. Geralmente o abuso inicia-
se através da conquista da confianga da vitima, progredindo lentamente a contatos mais

intimos até a pratica sexual, anal, oral ou vaginal.71

Quando a vitima escapa desse campo hipnotico a que esta subjugada, por perceber que
sua adesao a atos sexuais ndo é compativel com um comportamento normal, hd uma tentativa
de inversdo de papéis pelo abusador. Nesse momento ele tenta incutir na consciéncia da
vitima sentimentos de culpa por ter aceitado seus carinhos, seus presentes, fazendo com que

se sinta responséavel pelo acontecido.

Com base em sua imaturidade e inseguranga, propria do estado de formacéo da vitima,
esta se cala ou nega quanto a existéncia dos fatos, na medida em que acredita que familiares
ou terceiros, inclusive autoridades, ndo acreditardo em sua palavra. Esse circulo vicioso se
agrava quanto maior for a proximidade do abusador da vitima, uma vez que no &mbito
intrafamiliar se estabelecem relagdes de confianca e afeto, cuja revelagdo do segredo

representa uma quebra, sendo uma traigdo a um mistico pacto de siléncio.”

A sindrome da adigdo, por sua vez, em que estd envolvido o abusador, tem algumas
caracteristicas peculiares. Ele sabe que o abuso € prejudicial a crianga, ndo conseguindo,
contudo, evita-lo; reiterando o abuso pela compulséo, servindo-se do mesmo como forma de
alivio de tensdo. Outrossim, tende a negar a dependéncia ao abuso sexual, para si e para a

sociedade, além de o ordenamento juridico néo ser fator intimidador ou inibitério."

As sindromes de segredo e adicdo interligam-se, solidificando o estado mental pelo
qual o abusador evita a realidade, ao mesmo tempo em que insta a vitima silenciar quanto ao

abuso, o que dificulta muito a investigacdo e a formacdo da prova em juizo por meio da

T AZAMBUJA, 2011, p. 99.

" Ibid., p. 99.

" FURNIS, Tilman. Abuso sexual da crianca: uma abordagem multidisciplinar. Porto Alegre: Artmed, 1993. p.
40.
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inquiricdo. O siléncio advém por meio de ameagas, castigos, represalias, medo de que sua

palavra no tenha crédito ou receio de ser culpada pela desagregacéo familiar, entre outros.”

Esse contexto, permeado de desajustes psiquicos e emocionais, traz aos operadores do
direito empecilho significativo na reconstru¢cdo dos fatos e apuragdo da verdade. A
transposicdo de barreiras existentes a vitima, que possibilitara falar sobre o assunto, frente as
autoridades, extrajudiciais ou judiciais, demanda estabelecimento de vinculo de confianca
através de apoio psicoldgico, psiquidtrico e social, aléem de ambientes adequados a entrevistas

e inquiri¢éo judicial.

A revelacdo do abuso sexual intrafamiliar € momento delicado, em que a familia
enfrenta definitivamente a situagdo ou a omite. E muitos sdo os desfechos a partir do
desvendamento do abuso. E possivel que a vitima seja desacreditada ou, acreditando-se em
sua versdo, continue exposta ao agressor no mesmo ambiente familiar, pelo fato de os

familiares que ndo abusam crerem que 0 mesmo ndo ocorrera novamente.”

Outrossim, embora haja a revelagdo do abuso, pode ocorrer que, por deficiéncia das
investigacbes ou pela manutengdo do segredo familiar ndo se facam presentes indicios
suficientes que subsidiem o magistrado para o afastamento cautelar do abusador ou vitima do

ambiente doméstico,’®

expondo-a a riscos de novos abusos e até mesmo & perpetuagao
definitiva dos que realmente vinham ocorrendo, haja vista que, uma vez desacreditada,

dificilmente voltara a reprisé-los.

Disso se observa de plano a importancia significativa de um planejamento
investigatdrio policial voltado & inquiricdo de vitimas de delitos sexuais, cuja qualificagdo de

seus agentes e a interdisciplinaridade sdo ferramentas essenciais na coleta da prova, bem

™ Segundo Rangel (2001, p. 52-53), a vitima, ao manter o segredo e se adaptar & situacdo, sufocando o fato,
passa a se sentir cimplice do agressor. Esse sentimento de culpa explica a baixa autoestima e o0s
desequilibrios de ordem psiquica que Ihe acompanhardo durante a existéncia. O segredo, como caracteristica
do abuso sexual intrafamiliar é o diferencial em relacéo a outras formas de violéncia na infancia.

" SANTOS, Samara Silva; DELL’AGLIO, Débora Dalbosco. Desvendando segredos: padrdes e dindmicas
familiares no abuso sexual infantil. In: HABIGAZANG, Luisa F.; KOLLER, Silvia H. Violéncia contra
criangas e adolescentes: teoria, pesquisa e pratica. Porto Alegre: Artmed, 2012. p. 58.

™ Conforme Furnis (1993, p. 29), a falta de evidéncias médicas e de elementos para comprovar o abuso sexual
infantil, somadas a falta de credibilidade atribuida a vitima e as consequéncias da revelacdo conduzem a
sindrome de segredo.
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como na preservacdo da integridade psiquica da vitima e de seu nucleo familiar,

necessarios a seu desenvolvimento.

Segundo Braz,’""® “A producio de prova pessoal é um dos principais campos de
actuacdo da investigacdo criminal e que esta desenvolve através da interrogagdo.” Interrogar
em ambito policial constitui um processo de intercomunicagdo pessoal por meio do qual se
estabelece uma relacdo entre testemunha, vitima, arguido, declarante ou informador,

voluntaria ou involuntariamente, e quem ouve (investigador).

A instabilidade e a subjetividade que circundam a comunicagdo humana tornam
complexa a tarefa policial. Assim, a investigacdo criminal para chegar a um resultado de
credibilidade necessita lancar mdo de outras ciéncias, como as da salde, sociais e da

psicologia judiciéria.”

Se a entrevista e o interrogat6rio consubstanciam-se como 0s principais instrumentos
da prova pessoal, € nos crimes sexuais que ndo deixam vestigios que se observa a maior

relevancia de ambos, justamente por apoiarem-se na palavra da vitima e de testemunhas.

O estudo das versdes e a forma como estas sdo coletadas demandam constante
aprimoramento e adequacdo aos avangos cientificos alcangados na psicologia e psiquiatria
forense, bem como outras ciéncias, de forma interdisciplinar, a fim de obter-se a maior
eficicia e credibilidade possiveis na compreensdo da linguagem oral e corporal colhida na

inquiricéo.

Diversos fatores, como caracteristicas pessoais e perfil do inquirido, condicdes fisicas
do local em que se realiza a entrevista, 0 modelo da entrevista, o nivel de preparagdo técnica
do investigador e a relagdo que se estabelece entre ambos, podem influenciar

significativamente na credibilidade dos relatos das vitimas. Para que esse resultado seja

" BRAZ, José. Investigacdo criminal: organizagdo, 0 método e a prova: os desafios da nova criminalidade. 2.
ed. Lisboa: Almedina, 2010. p. 68.

" Segundo acentua Cavaleiro de Ferreira (1986, p. 208-209), “Os meios de prova S0 pessoas ou Coisas, e a
prova diz-se entdo prova pessoal e prova real. A prova € pessoal quando resulta de acto de uma pessoa, como
0 depoimento de testemunhas ou declarantes. [...] A prova é real quando resulta da observacdo de coisas:
documentos, o instrumento do crime [...]".

" BRAZ, op. cit., p. 68.
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atingido se impdem a identificagdo, o controle e a minimizagéo dos efeitos desses fatores

através de metodologias de trabalho e procedimentos com fundamentos cientificos.®

A dindmica e a complexidade que envolvem o abuso sexual intrafamiliar, além de
trazer o trauma decorrente do ato, que atinge a dignidade humana na sua forma mais intima,
consistente no uso do corpo fisico como instrumento e objeto de prazer, agregam implicacdes
de ordem relacional que afligem a vitima de vergonha, medo e inseguranga quanto as

consequéncias de sua revelagdo.

O desvendamento do abuso é um dos pressupostos da investigacdo criminal e primeiro
passo ao rompimento da sindrome do segredo. Como a investigacéo e o processo penal ndo se
contentam com a mera noticia do crime, uma vez que ambos voltam-se essencialmente a
apuracdo da verdade, passam a ter na vitima objeto e fonte primaria da prova. Nesse exato

momento, todos os cuidados serdo poucos.

N&o raro o dever estatal de investigar crimes e coletar provas colide com o direito de a
vitima ter sua intimidade e dignidade preservadas e ndo ser revitimizada. Ou seja, ndo sofrer a
imposicdo de novos traumas em decorréncia da exposicdo fisica, perpetrada por meio de
exames; e fatica, consubstanciada através de repetidas inquiricdes, desnecessarias, as vezes,

nas esquadras de policia e em juizo, como adiante serd visto.

Investigar e inquirir sem acarretar novos danos ao psiquismo da vitima violada,
preservando a0 mé&xima a integridade e a unicidade da estrutura familiar, e a0 mesmo tempo
romper 0s segredos, possibilitando-lhe expor livremente os acontecimentos que circundam o
abuso, representam desafios que demandam interdisciplinaridade do processo penal com areas

da psicologia, psiquiatria, assisténcia social, entre outras redes de apoio.

A inquiricdo de criangas e adolescentes, vitimas de abuso sexual, requer o
conhecimento de psicologia infantojuvenil que possibilite a interpretacdo de mutismos e da

7

linguagem verbal e ndo verbal. Paralelamente a isso o ambiente em que é realizada a

% BRAZ, 2010, p. 68.
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inquiricéo exige a preparagdo de espaco e visual adequados ao desenvolvimento e ao perfil

do inquirido.®

Esquadras de policia, comumente, ndo oferecem estrutura compativel com o perfil de
vitimas em fase de formac&o.®? O estado psiquico emocional destas, em geral abalado e
inseguro, agrava-se diante de um cenério totalmente diverso do domestico, permeado, por

vezes, de hostilidade e severidade.

Essas circunstancias somatizadas ao nivel de conhecimento técnico ndo especializado
das policias no trato com perfis infantojuvenis, bem como a precéria intercomunicagdo com
agentes da psicologia e psiquiatria forense e assisténcia social, podem inviabilizar a coleta
qualificada de provas, que efetivamente assegurem o esclarecimento dos fatos, além de poder

gerar novo trauma.®

Nesse sentido, é de destacar que traumas sdo eventos que causam dor. Logo, todo e
qualquer evento que seja capaz de reportar a vitima & lembranca do abuso ou violéncia sofrido
é um novo instrumento de dor. Sua reacéo natural e normal sera a eliminacdo de sua causa e a
tentativa de remedia-la por meio de mecanismos de autoprotecdo psiquica, entre eles o

siléncio, a mentira e a retratagéo.

Assim, é preciso entender os mecanismos da memoria e da linguagem das criangas e
dos adolescentes para a devida compreenséo da sua relagdo com os ambientes em que se
processa a inquirigdo, bem como com os agentes e interlocutores que tomam seu depoimento.
Com isso sera possivel aquilatar a consisténcia de suas palavras, para fins probatorios, ativar
organismos estatais de protecdo a sua integridade, bem como de seu nucleo familiar, essencial

ao seu desenvolvimento.

Esse é o0 tema que segue.

8 BRAZ, 2010, p.73.

8 Nem para adultas, que mesmo néo estando em estado de formacéo psiquica sofrem abalos de ordem emocional
e psicoldgica profundos.

8 Segundo Pisa e Stein (2007, p. 465), a entrevista com criancas deve observar cuidados especiais, tanto nas
repartices policiais como em juizo, sob pena de contaminacdo da prova. Entretanto, conforme se pretende
deixar claro do desenvolvimento deste trabalho, 0 mesmo cuidado deve ser tomado em relagdo as vitimas
adultas, também sujeitas a influéncia de falsas memorias e a revitimizagao secundaria.
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2.2.3 A inquiricdo e os mecanismos da memoria infantil

N&o basta revelar o segredo, € necessario saber se 0 segredo é real e buscar minimizar,
com base na interdisciplinaridade, as consequéncias da sua revelagdo,* garantindo que a
integridade psiquica e fisica do inquirido seja preservada, sob pena de o Estado, que tem o
dever de proteger a vitima, assumir a posicdo de algoz, por meio da investigacdo e do

processo penal.
Segundo Altavilla,®®

A percepcdo é um fendbmeno de consciéncia, é a consciéncia da sensagao;
ora se a sensacdo é um facto mecanico, subordinado, quase exclusivamente,
a conformacédo do 6rgdo sensorial, a percepcao estd em relacdo com todo o
psiquismo de um determinado individuo. Isto significa que a sensacao,
mesmo sendo exacta, sofre transformacfes, resultantes de erradas
interpretacfes, aumentadas por associagdes ilogicas. [...] Nas criancas a
diferenca entre percepcdo e imaginacdo € muito imprecisa. Ela é tdo grande
que tem o conddo de transformar objetos inanimados em seres conscientes
ou monstros aterrorizantes. Esse fendbmeno em que imagens mentais tomam
forma de corpo é semelhante ao que ocorre com as alucinacdes dos
dementes. Isso acontece em decorréncia de que o cérebro das criancas esta
em processo de formagdo e as impressfes sensitivas que experimentam
solidificam-se diretamente em suas memorias, sem reflexdo. Assim, as
imagens mentais nem sempre sio, com certeza, diferentes das percepcdes.®®

A emotividade das criangas é bastante acentuada, emocionando-se muito mais com a
narrativa de uma historia ou a ideia de um acontecimento do que com a percepcao direta do
fato. Através da narrativa o cérebro da crianca reduz os fatos, adaptando-os a sua mentalidade,

produzindo imagem do que é capaz de formar, com base em seu desenvolvimento. O

# 0 controle estatal dos efeitos da revelacdo de um crime sexual intrafamiliar esta intimamente ligado a
preservacdo ndo sé das garantias da vitima, mas também do arguido. Em relacdo a este, a presungdo de
inocéncia deveria implicar rigor acentuado quanto a publicidade da investigacdo, imagem e dados
identificatorios do investigado. A estigmatizacdo social que se forma, por comocgao, revolta ou espirito de
justica, e que persiste mesmo que o arguido venha a ser absolvido, acarreta danos irreparaveis em face de uma
falsa, ilusoria ou injusta acusacdo, impedindo refazer ou reforgar o vinculo afetivo entre as partes envolvidas.

% ALTAVILLA, Enrico. Psicologia judiciaria: o processo psicolégico e a verdade judicial. Coimbra: Almedina,
2003. v. 1. p. 56-57.

% Ibid., p. 59-60.
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acontecimento real, por sua vez, dependendo da sua dindmica e complexidade, podera ou

néo ser absorvido pela crianca como de fato é ou se deu.®’

A confuséo entre imaginagdo e percep¢do na mente da crianca também ocorre em face
de desajustes organizacionais de atencdo. Isso decorre da imensa quantidade de energia que
faz com que seus interesses ndo sejam centralizados, mas se dissipem em diferenciados focos.
O que explica de certa forma a dificuldade de pais e educadores quando das primeiras

lites.®

Essa atencdo intensa, mas ao mesmo tempo desordenada, acarreta imprecisdes de
percepcdo, tornando seus registros mentais inexatos. Dessa forma, uma crianca que tenha
presenciado determinado detalne de um crime quando é inquirida acerca desse fato,
fragmentado em mente, ndo pode ser forgada ou pressionada a acrescentar pormenores, haja

vista que 0s complementara com base no seu imaginério.*

Caracteristica importante da memdria das criancas é a facilidade como esquecem
acontecimentos. Nos primeiros anos de existéncia as imagens fixam-se de forma téo fragil que
de instante a outro as apagam da memoria. Dessa forma podem escutar uma historia diversas
vezes e com finais diferentes sem que percebam qualquer mudanca.” Isso explica a facilidade
com que depoimentos testemunhais ou inquiricdes podem ser facilmente influenciados e

induzidos por terceiros.

Por outro lado, mesmo que a fixagdo dos fatos seja de grau elevado na memoria
infantil, seus pormenores se transformam com o passar do tempo, alterando a preciséo dos
acontecimentos vividos, datas e locais. Assim, as recordagdes das criangas costumam revelar-
se precérias,” o que imp&e significativamente a necessidade de acautelamento por parte de

quem investiga ou realiza a inquiricdo.

Portanto, elementos estranhos a percepc¢do infantil e mesmo um sonho séo capazes de

alterar recordagfes de imagens, fixando-as como se fossem reais, sem que possam ser

8 ALTAVILLA, 2003, p. 60.
8 Ibid., p. 61.

% bid., p. 62.

% Ibid., p. 62-63.

*! Ibid., p. 63.
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reconstruidas ou reparadas na memoria, podendo narrar fatos ou acontecimentos com

riqueza de detalhes e enorme realismo, mas que na verdade ndo aconteceram.®?

A anélise de intervalos de tempo e de distancia referidos por criancas demandam
especial atengdo, pois exigem de quem inquire a observancia de perguntas que possibilitem
referenciacdo. Nogdes de tempo sofrem varidveis significativas conforme o estado emocional
do inquirido. SituagGes de divertimento ou aborrecimento, ociosidade ou ocupagéo S&o

capazes de alterar a percepgao das criangas.

Dessa forma, quanto maior o nimero de elementos ou situacfes percepcionadas, mais
aumentara a sensacdo de longevidade temporal, o que ocorre geralmente quando se espera
pelo acontecimento de um fato, chegada de uma pessoa ou final de uma experiéncia
desagradavel. 1déntico fendmeno ocorre quando a crianca esta cansada ou aborrecida, em que
percorrendo uma distancia relativamente curta a dimensiona como longa. Dessa forma, o ato
de inquirir acerca da distancia de trajetos impde atengdo a necessidade de o interlocutor
estabelecer pontos de partida e chegada ou referenciais materiais que possibilitem a

averiguacdo da tenacidade da informagao.”

Criancas sdo altamente sugestionaveis,™

sendo complexa a inquiricdo, por serem
levadas a dizer aquilo que acreditam que outros querem que digam. Sua vontade e convicgdes
sdo frageis, sendo facil inspirar-lhes ideias e planos de a¢do. Assim, em face da capacidade de
fantasiar muito grande é comum fazerem associagdes a fatos que ndo sdo veridicos, uma vez
que é baixa sua capacidade de discernimento e critica, sendo altamente crédulas.”® Isso

explica muito a pratica da alienacdo parental intrafamiliar, como adiante sera visto.

%2 ALTAVILLA, 2003, p. 63.

% Ibid., p. 65.

% pisa e Stein (2007, p. 460), ao referirem-se & sugestionabilidade do testemunho infantil, apontam que “Alfred
Binet constatou numerosos erros involuntarios de criancas submetidas a testes de recordagdo e, em 1900,
publicou La Suggestibilité, onde apontava para a fragilidade da memdria infantil em termos de ser
sugestionavel. Binet concluiu que embora criancas mais velhas e adultos sejam sugestionaveis, o grau de
sugestionalibilidade das criangas mais jovens é significativamente mais alto, em razdo de dois fatores
diferentes: (a) cognitivo ou autossugestdo, porque a crianga desenvolve uma resposta segundo sua expectativa
do que deveria acontecer; (b) e outro social, que é o desejo de se ajustar as expectativas ou pressdes de um
entrevistador. Binet, também destacou a linguagem e o método de interrogatdrio do examinador como fatores
externos que poderiam contaminar as declarag@es das criangas”.

% ALTAVILLA, 2003, p. 66-67.
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Em depoimentos judiciais criangas ndo tendem a voltar ao passado relembrando-o a
fim de contar sua histéria e ser entendida, mas sim compreender as indagacdes do adulto
dando-lhe as respostas que deseja.” Tal circunstancia deixa nitida a imprescindibilidade do
preparado de quem procede a inquiricdo, que no afoite do esclarecimento da verdade, ndo

raro, induz respostas, chegando os magistrados a veredictos em descompasso com a realidade.

E possivel distinguir a sugestdo por insinuacéo, coacdo implicita e explicita.®” A
primeira consiste em sugestionar a crianca através da insinuagdo de fatos que ndo sdo

verdadeiros, gerando desorganizagéo de suas recordagoes.

Em delitos sexuais € possivel citar o seguinte exemplo, em que a crianca diz: “Dai o
papai desligou o televisor e puxou as cal¢as”. Quem interroga, com base em relatos constantes
do inquérito, em que a mée diz ter ouvido que a crianca falou tal coisa, pergunta: “Escuta,
pensa bem, ndo precisa ter vergonha, tem certeza que o papai depois que desligou o televisor

ndo baixou as calcas e mostrou o pinto?”

A perplexidade que essa indagacdo gera no psiquismo infantil pode induzir a uma

resposta positiva e afirmar que, de fato, seu pai baixou as calgas e mostrou o pinto.

Na coagdo implicita inexiste na crianca “[...] consciéncia da diferenca entre o que se
quer que ela diga ou pense e aquilo que ela, efetivamente, pensa ou queria dizer." Dessa
forma, quando hd uma afirmacdo imperativa e segura pelo adulto, do tipo vocé fez isso ou

aquilo, a crianga reverte sua versdo num instante.

A coacdo explicita, por sua vez, caracteriza-se pela oposi¢do impositiva sobre sua
opinido, no sentido de atacar sua afirmagdo substituindo-a por outra versdo, aduzindo que
aquilo que disse ndo é verdade, e sim outra coisa que viu.”® Exemplo é quando a crianca
afirma que o padrasto ndo baixou as calgas nem mostrou o pinto, sendo afirmado, em
oposigdo, que “isso ndo é verdadeiro, mas sim o que viu”. Ou seja, que baixou as calgas e

mostrou o pinto.

% ALTAVILLA, 2003, p. 67.
*Ibid., p. 67.
% Ibid., p. 68.
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Nesse sentido, € de se destacar que a mentalidade infantil caracteriza-se por ser
obstinada. Quando se tenta modificar sua opinido, repentinamente, sua tendéncia serd manter
a primeira narrativa. 1sso ocorre porque a leitura que faz do adulto que tenta persuadi-la € de
um ataque frontal e instintivamente acaba por se retrair. Dessa forma, métodos de
interrogacdo ou inquiricdo de criancas devem ter atencdo a essa caracteristica, sem o que

dificilmente chegar-se-4 a um resultado esponténeo e esclarecedor da verdade.

Isso é de extrema importancia em sistemas processuais nos quais Ministério Publico e
a defesa na inquiricdo dirigem suas perguntas diretamente s vitimas e testemunhas.*® Nesse
modelo, ainda que o questionamento seja indeferido pelo magistrado, tal s6 ocorrera apds sua
verbalizagdo a crianga, momento em que, entdo, poderd avaliar os efeitos da pergunta.
Entretanto, a formulagdo da nova pergunta de forma tecnicamente adequada ndo obsta
eventuais efeitos do impacto daquela que j& foi emitida anteriormente sobre o psiquismo da

vitima.

Outra caracteristica importante no depoimento das criangas € que tendem geralmente a
dizer sim. Isso ocorre porque inconscientemente desejam estar de acordo com quem as

interroga, vendo na resposta afirmativa uma forma de dizer o que o adulto espera.'®

O sugestionamento coletivo é também aspecto de forte influéncia ndo apenas no
psiquismo de criangas como também no de adultos, destacando-se, entretanto, por ser de
propor¢des acentuadas em relacdo as primeiras. A confusdo entre realidade e fantasia é fator

que determina sua adesdo por mera simpatia ao pensamento coletivo. Isso explica o quanto

% De acordo com o ordenamento brasileiro, no artigo 212 do Cddigo de Processo Penal: “As perguntas serdo
formuladas pelas partes diretamente a testemunha, ndo admitindo o aquelas que puderem induzir a resposta,
ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeti¢do de outra ja respondida” (Redagdo dada pela Lei
n° 11.690, de 2008) (BRASIL, 1941, documento ndo paginado). Destaca-se que o procedimento de perguntas
dirigidas diretamente pelas partes as testemunhas se aplica igualmente as vitimas, com as ressalvas do artigo
217 do mesmo diploma legal: “Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhacéo, temor, ou
sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fard a
inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do réu,
prosseguindo na inquiricdo, com a presenca do seu defensor” (Redacéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008).
Segundo Camara, a videoconferéncia revela-se um avango no reconhecimento do problema da vitimizagdo
secundéria no ordenamento brasileiro, destacando ser, ainda, referido ordenamento carente de maior
conscientizagdo quanto aos direitos das vitimas de crimes (CAMARA, 2008, p. 352-353).

10 ALTAVILLA, 2003, p. 69.
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criangas, dominadas pela curiosidade erética, sdo presas faceis de autossugestionamentos

ou heterossugestdes.™™

Assim, por ocasido da investigacdo e da inquiricdo, agentes policiais e sujeitos
processuais devem ater-se em perscrutar 0s meandros contextuais em que a crianga esta ou
esteve inserida. Ou seja, se ha fatos no ambiente doméstico ou outros que de alguma forma
possam ou estejam influindo em sua narrativa conduzindo a referéncia fantasiosa de

acontecimentos inexistentes.

Ha nas criancas propenséo ao imaginario sexual quando convivem em ambientes onde
tenham acesso a conteudos er6ticos por meio de revistas, filmes ou internet, e mesmo cenas
reais presenciadas no ambiente familiar. Isso se d& especialmente pela curiosidade acentuada
ou inexperiéncia, e por estarem em processo de formagéo da sua personalidade e sexualidade.
Tais fatores poderéo fazer com que se projete participando de um ato sexual ou sonhe com o
que viu sem qualquer maldade ou senso critico de reprovabilidade, entendendo o ato como

uma brincadeira, fundindo imaginario e realidade.

Criangas ndo costumam fazer distin¢do entre realidade e ficcdo no que tange a seus
pensamentos e & verdade objetiva. O valor que tem a narracdo de um fato e sua exata
percepcao, ou seja, como ele realmente aconteceu, exige, além de desenvolvimento psiquico
evolucdo moral, que permitam atribuir valor ético a verdade. Dessa forma, ndo se estd a
afirmar que falta nas criangas a capacidade de aquisi¢cdo de novas informacdes, mas o poder
de classifica-las, dar-lhes um significado valorativo em confronto com nocles ja

aprendidas.'®

Destaca-se dentre as caracteristicas da estrutura mental e psiquica das criangas que as
mesmas ddo pouca importancia a condicdes de espago e tempo ou quanto & distin¢do entre
pessoas ou coisas. Confundir datas, lugares, objetos, uma pessoa por outra sdo atitudes
comuns. Isso ocorre justamente em face de estarem em processo de formagdo psiquica,

intelectual e de valores, tornando suas aquisi¢des imediatas instaveis.

L ALTAVILLA, 2003, p. 71-72.
92 1bid., p. 74.
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Nesse contexto é que predomina o espirito infantil, abrindo-se um caminho fértil a
imaginag&o criadora e & mentira. Mas criangas sdo mentirosas? N&o no sentido adulto. E uma
questdo de linguagem, sendo mais apropriado ndo denominar como tal suas inverdades

proferidas de boa fé, e sim como verdades imaginérias ou sugestionadas.

Por isso, a retratacdo pela crianga de um suposto abuso sexual deve ser analisada sob o
prisma das circunstancias, e ndo como mera mentira a ser punida em face da nocividade e
reprovacdo da conduta. Ha causas justificiveis a retratacdo, entre elas o desejo da crianca de
restaurar a familia ou por arrependimento diante do fato de ter mentido motivada por um
interesse banal, tipicamente infantil, sem nogdo das consequéncias, apenas para atingir um

objetivo.

Na primeira hipétese é possivel que a criangca ndo suporte as pressdes advindas de
ambito familiar nem a culpa que recai sobre si pelos efeitos que advém da revelagdo, tais
como afastamento do genitor, vergonha dos familiares, quebra da rotina. A retratacdo pode
trazer a hipotese de uma revelacdo falso-positiva, ou seja, a prova de que a vitima estava

mentindo.1%3104

A retratacdo do abuso em ambito policial, judicial, familiar ou redes de apoio as
vitimas deve ser estudada criteriosa e meticulosamente quanto a sua credibilidade, pois sua
aceitacdo pode acarretar consequéncias desastrosas & crianga, uma vez que continuara ou
voltard a conviver com o abusador. Nesta Gltima hipotese, caso tenha 0 mesmo sido afastado
cautelarmente do convivio doméstico para sua seguranga. Em ambas as hipéteses o abuso
perpetuar-se-a, fragilizando ap06s a retratacdo a crenca na revelacdo de eventuais novos

abusos.*®®

Assim, por ser comum que a retratacdo se dé frente a autoridade policial ou judicial,
impde-se uma nova inquiricdo, cujos detalhes e meandros do relato impdem conhecimento

psicoldgico suficiente por parte de quem toma o depoimento, a fim de instrumentalizar

183 SANTOS, 2012. p. 58.

1% No mesmo sentido, Borras (2012, p. 326), afirmando que “os efeitos do tipo de perguntas realizadas as
testemunhas-vitimas”, especialmente as menores vitimas de abuso sexual, podem ser devastadores, dando
lugar a falsos-positivos.

1% SANTOS, op. cit., p. 58.
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questionamentos com postura e atitudes verbais que considere e compreenda as

peculiaridades psiquicas da crianca sem oprimi-la por ter supostamente mentido.

E preciso considerar o porqué mentiu e se mentiu, articulando-se imediatamente com
outras areas que lhe deem apoio qualificado, direto ou indireto, para a partir dai tomarem-se

as medidas judiciais e extrajudiciais indicadas como seguras e adequadas no caso.

A retratacdo ndo pode ser considerada mero substrato a apuragdo da verdade ou
elemento de duvida no processo penal que conduzirg inevitavelmente a absolvi¢do, ou até
mesmo & imediata liberdade, caso o abusador esteja preso, mas valioso instrumento de

reconsideracdo da prova até entdo coletada e de reavaliagdo do ambiente intrafamiliar.

Todas as informacgdes merecem ser analisadas com parcimonia, pois sdo conhecidos 0s
danos que podem advir de uma falsa acusagéo de abuso, especialmente no ambito familiar,
sobretudo em relacdo a um dos genitores. Para que isso seja evitado, € imprescindivel acdo
conjunta, célere e sincronizada da policia, do Judiciario, de psicdlogos, psiquiatras e redes de

apoio.

Celeridade ndo significa especifica ou fatalmente afastamento imediato do suspeito do
ambiente familiar, como frequentemente acontece, mas estudo em tempo ideal do caso e
aplicacdes de medidas cautelares de protecdo que resguardem a seguranca fisica e psiquica do
menor e evitem, eficazmente, irremediaveis traumas a si e sua familia, especialmente quando

a acusacgdo de abuso ndo corresponda & realidade ou mesmo a um tipo penal.

Cabe destacar, ainda, quanto ao ambiente em que é prestada a inquiricdo e os efeitos
quanto & memoria infantil. Este exerce forte influéncia sobre o psiquismo da crianca, sendo
comum sentir-se perturbada em locais fora do esta habituada a conviver, tais como a casa, a
creche ou a escola. Isso é facilmente observado pelo comportamento em residéncias

estranhas, agindo de forma desembaragada, com percepcao e intuicdo nitidamente agugadas.

A disposicdo cénica formal da sala de audiéncias, nos ordenamentos juridicos que
adotam o modelo inquiritério tradicional durante a instrucdo criminal, que coloca a vitima
como o centro das atengBes, cercada por defensores, promotor, juiz e serventuérios revela um

paralelismo problemético semelhante aos das esquadras de policia. Ou seja, pessoas estranhas
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e alheias a0 seu cotidiano, com quem jamais estabeleceu a minima relag&o de confianca, %

aproximar-se-do, instando-a a falar e reviver fatos intimos e traumaticos.

Esse conjunto de caracteristicas psiquicas e peculiares da mentalidade infantil ndo
deve conduzir ao paradigma de desprestigio ao seu depoimento. Entretanto, adverte que se
tomem cautelas por parte dos magistrados quanto a qualquer decisdo cautelar de prisdo de
suspeitos e arguidos, bem como afastamento do lar de um dos genitores. Em suma, se ndo se
admite a mudanca do préprio sistema de inquiricdo ha de se exigir no minimo conhecimento

especializado por parte de quem julga.

Nesse sentido, bem destaca Gilchrist, %’

ao advertir da existéncia de varios fatores que
podem influenciar um julgamento na justica criminal, conduzindo a que julgadores atribuam
maior ou menor credibilidade a depoimentos de vitimas criancas em relagdo aos prestados por

adultas.

Um estudo realizado sobre 300 jurados propds investigar se a capacidade cognitiva das
vitimas criangas, bem como se a honestidade delas seria capaz de influenciar sobre os
julgamentos. Identificou-se que a capacidade cognitiva é relacionada com a capacidade de
criar relatos de abuso sexual, aumentando a credibilidade da testemunha infantil. Descobriu-se
que a honestidade percebida das vitimas afetou as decisdes posteriores, ao passo que a
avaliagdo da capacidade cognitiva ndo. Isso sugeriria a prevaléncia da crenga sobre a

honestidade das criangas.'®®

Noutra pesquisa explorou-se a interagdo entre o tipo de crime e a credibilidade da
vitima infantil. A idade ndo teve impacto sobre a avaliagdo da credibilidade, mas sim o tipo de
ofensa. Os depoimentos das criangas foram considerados mais crediveis em casos de agressao

sexual do que em casos de roubo, por exemplo.109

16 Assiste razdo a Lopes (2003, p. 19), ao referir que “Conseguir esse estado de confianca é, assim,
absolutamente necessario para o éxito do interrogatdrio”.

7 GILCHRIST, Elizabeth. Attitudes towards victims of crime: a double-edge sword? In: WOOD, Jane L.;
GANNON, Theresa A (Eds.). Public opinion and criminal justice. Cullompton: William, 2009. p. 157-
159.

1% bid., p. 158.

1% 1bid., p. 158.
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Estudo diverso considerou o estabelecimento de uma interagcdo comparativa entre
género e idade na avaliacdo da credibilidade da vitima, em casos de abuso infantil. Constatou-
se que as vitimas mais jovens foram percebidas como tendo maior credibilidade. As mulheres
atribuiam maior credibilidade as vitimas do sexo feminino, ao passo que o0s entrevistados
masculinos atribuiram maior credibilidade as vitimas com menor idade, tendendo a culpar as

vitimas mais velhas.'°

Estudo semelhante foi realizado no Canada, por meio do Ministério da Justica, em
1986, concluindo que criangas tém a mesma capacidade de testemunhar que adultos. Contudo,
a qualidade de seu testemunho dependera de como ele € obtido e interpretado, demandando de

quem inquire formag&o especializada.

O resultado desse estudo fez com que as autoridades canadenses, sensiveis ao
crescimento dos indices de abuso sexual de menores, publicassem lei processual permitindo a
utilizacdo de simples gravacdo auditiva ou audiovisual do testemunho de uma crianga em
processo criminal,*****? desde que constituisse prova exime de divida e observasse

determinadas formalidades legais.

2.2.4 A inquiricdo e os mecanismos da memoria na puberdade e adolescéncia

Da infancia até a fase adulta, o desenvolvimento humano transita pela puberdade
e adolescéncia. A puberdade é fase inicial da adolescéncia, caracterizada por transformacdes

fisico-corporeas, de natureza bioldgica e sexual.

A estrutura cognitiva humana se forma a partir da evolugéo entre uma aprendizagem e
outra, por meio de acOes e experiéncias. O processo cognitivo se estrutura a partir da
adaptacdo. Ou seja, do equilibrio a partir da incorporacdo do mundo externo aos

conhecimentos preexistentes e sua acomodacgdo por meio do ajuste das estruturas existentes

10 GILCHRIST, 2009, p. 158.

1 GABEL, Marceline. Criangas vitimas de abuso sexual. S&o Paulo: Sumus, 1992. p. 99.

2 Quanto ao uso da videoconferéncia para o depoimento de criancas e adolescentes no Canadé: Fioreza (2008,
p. 317).
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em funcdo dos novos objetivos. Por volta dos 12 anos de idade, o individuo atinge o ultimo
estagio, denominado operacional formal ou hipotético dedutivo, que demandara, ainda, o

desenvolvimento do processo maturativo cognitivo, a fim de atingir novas capacidades.**?

O nivel mais elevado do desenvolvimento cognitivo se da no estigio operacional
formal. Neste desponta a capacidade do pensamento l6gico, de formular solucdes e hipGteses
independentemente da observacéo da realidade, o que somente se possibilita de uma interagdo

neurolégica com o meio social.™**

No campo da sexualidade as metamorfoses da puberdade despertam no individuo uma
nova forma de excitacdo sexual. A enddgena é a que maior mal-estar acarreta, haja vista a
impossibilidade de sua evitagdo. O corpo sexuado, que deseja 0 encontro da satisfagéo, afeta a
relacdo parental e extraparental. Subjetivamente a puberdade representa um periodo de
acabamento estrutural. Assim, o adolescente ja passou a fase infantil, contudo ndo acede a
posicdo social como sujeito. Logo, transcorre pelas vicissitudes do Complexo de Edipo sem

ter o reconhecimento social e juridico de ser sexualizado.'*®

Na adolescéncia o individuo experimenta uma relagdo de estranheza em relacdo ao
proprio corpo em transformacdo, a partir da perda da imagem infantil, concomitante a néo
superagdo da onipoténcia que esta detém, provocando-lhe mal-estar capaz de gerar danos aos

outros e ao préprio corpo.*'®

E no processo de socializagdo do adolescente que se identificam problemas em torno
das relagBes parentais, as quais representam um perigo as questdes da sexualidade,
impulsionando incisivo desligamento dos pais. Essa ruptura, por vezes, da-se de forma
repentina, noutras acontece por meio de mecanismos de defesa (formagédo reativa)
transmutando sentimentos nutridos até entdo de afeto para outros opostos, como 6dio, raiva,
desprezo e rebeldia. A necessidade de busca da propria identidade faz com que o adolescente,

por vezes, se identifique como um individuo mau, em vez de ndo ter qualquer identidade.

113 Citando Piaget, Trindade e Trindade (2009, p. 94-95).

114 Citando Wadsworth, Trindade e Trindade (2009, p. 95).

15 TRINDADE, Jorge; TRINDADE, Elise Karam. Adolescéncia: discurso, mentira, fantasia e trauma:
repercussdes no sistema de justica. In: POTTER, Luciane. Vitimizacdo secundaria infantojuvenil e
violéncia sexual intrafamiliar: por uma politica publica de reducdo de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 97-98.

116 i
Ibid., p.98.
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Isso, contudo, pode desenfrear condutas de risco associadas a delinquéncia, uso de drogas e

distarbios sexuais.t’

E nessa perspectiva que a inquiricio de vitimas menores em fase puberal merece
especial atencdo quando trata de fatos relacionados a crimes sexuais, em face de nelas ainda
serem, em mente, imprecisos seus significados. H& um instinto latente que Ihes impulsiona
curiosidades, imagens, pensamentos e desejos até entdo ndo vivenciados, que Ihes podem
colocar em posicdo de vulnerabilidade, tornando instaveis seus relatos na policia ou em

juizo.!®

Nessa fase, € possivel que ocorram polarizacdes em relagdo a uma pessoa do convivio
do menor que lhe desperta paixdes idealizadas num cenério imaginério de romance. Esse tipo
de sentimento tem sido observado pela psicologia comumente em relagdo a professores,

redundando em alguns casos até mesmo em falsas acusacdes de abuso.

Em estudo citado por Altavilla,**°

realizado h& cem anos sobre 800 alunos de escolas,
observou-se que o testemunho de criancas entre 9 e 10 anos é suficientemente fiel, até 13
anos diminuiria sua exatiddo,e até 14 anos voltaria a readquirir o mesmo grau de fidelidade

dos 11 anos de idade.

Ainda que superada a fase da puberdade, o testemunho do adolescente continuara a
exigir a devida cautela e compreensdo na sua interpretacdo. A confusdo da fantasia com a
realidade existente nas criangas continua a ter laténcia na adolescéncia, em que
aproximadamente aos 16 anos, em tese, ira adquirir maior discernimento avaliativo e racional

quanto as suas recordacdes, aproximando-as das demais testemunhas adultas.*?°

Nesse sentido, destaca-se o artigo 131°, 2, do Codigo de Processo Penal Portugués, ao
dispor que cabe ao magistrado verificar a aptidao fisica e psicoldgica de qualquer pessoa para

depor. Ou seja, investigar se a testemunha ou vitima se encontram na plenitude da salde,

" TRINDADE; TRINDADE, 2009. p. 99.
18 ALTAVILLA, 2003, p. 82.

9 1bid., p. 82-83.

120 Ibid., p. 85.
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resguardando sua prépria integridade, e se tais fatores podem ou néo afetar a credibilidade

do testemunho.?

Em relacdo ao depoimento de testemunhas com menos de 18 anos de idade,
especificamente nos crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual de menores, podera

0 magistrado determinar pericia para analise de personalidade (art. 131°, 1, CPP).

O Cddigo de Processo Penal de 1929, no § 2° do art. 216°, dispunha que determinadas
pessoas ndo podiam testemunhar em juizo, tais como os interditos por deméncia, em face de
sua absoluta incapacidade. Outras, muito embora ndo pudessem ser inquiridas como
testemunhas, também por incapacidade, podiam depor na condigdo de “declarantes”. Quanto a
estas a razdo é que existiriam motivos de suspeicdo para ndo se atribuir a seus relatos a
maxima credibilidade. Atualmente, o Cddigo de Processo Penal portugués ndo estabelece
distingdo entre testemunhas e declarantes (art. 131° do CPP), cabendo ao magistrado aferir

livremente da credibilidade de seu testemunho.*??

O Codigo de Processo Penal Brasileiro, ao tratar de quem pode depor, sinala que
qualquer pessoa pode ser testemunha (art. 202, CPPB).** Entretanto, aos menores de 14 anos,
ndo serd deferido o compromisso de dizer a verdade, ndo lhes sendo aplicada sancdo pelo
crime de falso testemunho,'®* podendo ser inquiridos como declarantes do juizo (art. 208,
CPPB).'?*'% vjtimas ndo prestam o compromisso de dizer a verdade nem estdo sujeitas a
crime de falso testemunho, pela 6bvia razdo de que, caso emitam declaracdes falsas, incidirdo

no crime de caltnia,**” quando penalmente capazes.

121 Conforme Ribeiro, a questao da credibilidade do testemunho infantil no direito portugués ganha destaque nos
crimes sexuais, situacdo que nao se verifica em outras formas de violéncia por meio de negligéncia ou maus-
tratos (RIBEIRO; MANITA, 2007, p. 59).

122 5ILVA, Sandra Oliveira. A protecéo de testemunhas no processo penal. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 202.

128 Art. 202. Toda pessoa podera ser testemunha (BRASIL, 1941, documento ndo paginado).

24 Art, 342. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador, tradutor ou
intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral: Pena - reclusdo, de
um a trés anos, e multa (BRASIL, 1940, documento ndo paginado).

125 Art. 208. Nao se deferira o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e deficientes mentais e aos
menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206(BRASIL, 1940, documento ndo
paginado).

1% Destaca-se que o equivalente da expressdo declarante na doutrina brasileira é “informante”.

127 Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime: Pena - detencéo, de seis
meses a dois anos, e multa (BRASIL, 1940, documento ndo paginado).
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Destarte, se vé que os legisladores portugueses e brasileiros adotam postura
legislativa tendente, na maioria dos ordenamentos processuais do mundo, em que a fixagéo de
limites etérios ao testemunho considera o desenvolvimento psiquico do interrogado/depoente

fator relevante a valoragdo dos relatos coletados na inquiricao.

Nesse cenario, ressalte-se a positividade da maior cautela do legislador portugués
quanto a possibilidade de determinacdo de pericia pelo magistrado para afericdo da
personalidade da testemunha (art. 131°, n® 3, CPP), vez que a delimitacéo etaria é indicador de
mera presuncéo relativa da capacidade para depor. Conforme Albuquerque,*”® ha somente
uma causa absoluta de incapacidade de testemunhar, a interdicdo por sentenga transitada em

julgado por anomalia psiquica.

A pericia psicoldgica para afericdo da personalidade da testemunha infantil ou
adolescente de abuso sexual é poderoso instrumento da inquirigdo, incidindo “sobre o
conjunto das caracteristicas psiquicas independentes de causas patoldgicas e o grau de
socializagdo da testemunha”.*® O nivel de desenvolvimento psicolégico da testemunha é um
indicador da forma da linguagem a ser utilizada na formulagéo de perguntas por quem inquire.
Além disso, pode revelar que a vitima ainda ndo tem condigBes estruturais para ser inquirida,

seja pelo trauma, imaturidade ou esquecimento dos fatos.

Sobre esse assunto, Borras*®*3 destaca inexistirem recordagdes por parte de
criangas com idade inferior a dois anos. Abaixo dos quatro anos de idade, considerando o
sistema nervoso ainda estar em desenvolvimento, as recordacGes das criangas ndo se

consolidariam, desaparecendo com o tempo. Tais fatores apontam quanto a necessidade de

128 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentério do cédigo de processo penal & luz da constituicdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos direitos do homem. 4. ed. Lisboa: Universidade Catolica, 2011.
p. 365.

129 1bid., p. 365.

130 BORRAS, Carmen. Algunas aportaciones de la psicologia a la valoracién de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual de menores. Revista de Derecho y Processo Penal, Navarra, n. 28, p. 305-332,
mayo/agosto. 2012. p. 325.

31 por outro lado, Diges Junco e Alonso-Quecuty (1995, p. 44), em estudo acerca da credibilidade dos
testemunhos de menores, afirmam que sdo numerosos 0s estudos que apontam ser errbnea a concepgao de
incapacidade de depor dessas testemunhas. Entre criangas de 3 e 4 anos verificou-se que suas memorias sao
bastante precisas, embora se revelem incompletas ou com menos detalhes do que criangas de 8 anos, quando
submetidas a recordagdo livre.
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celeridade tanto da investigacdo como do andamento processual quando se esta a tratar da

apuracédo de crimes sexuais perpetrados contra menores.

Destarte, o conhecimento da memoria de vitimas infantojuvenis pelo operador do
direito € um instrumento de efeito na preservacdo das garantias defensivas, visto que
inquiricbes inadequadas, sem a observancia de técnicas pertinentes as peculiaridades
psicoldgicas do ofendido, poderdo conduzir a respostas ou falso-positivos em prejuizo da

apuracéo da verdade.

No entanto, para além das vitimas infantojuvenis e do abuso sexual no ambito
intrafamiliar, h4 dimensBes tdo ou mais complexas em que operam crimes sexuais, sendo que
o sistema judiciario, no sentido amplo, encontra limitacfes severas tanto na apuracéo dos

crimes como na protecgdo das garantias processuais das vitimas sexuais, especialmente adultas.

Essa é a proxima abordagem.

2.2.5 Inquiricdo de vitimas adultas de violéncia sexual: ampliando o horizonte de

vulnerabilidade e vitimizacdo secundéria

A vitimizacdo secundéria é comum a vitimas de crime sexual de qualquer idade,
consequéncia insita da natureza desse tipo de violéncia, a qual deixa marcas traumaéticas
profundas por atingir a intimidade humana na sua forma mais significativa, afetando o corpo e

psiquismo da vitima.

Pode-se observar até essa fase que os ordenamentos juridicos tém imprimido esforcos
no campo da inquiricdo em crimes sexuais e que alguns avangos se tém verificado, muito
embora dirigidos especialmente a vitimas infantojuvenis. Os legisladores parecem olvidar que
vitimas adultas padecem, tanto quanto as menores, dos efeitos traumaticos do crime sexual e
da vitimizacdo secundéria, em que pese sob enfoque e propor¢Bes diferentes da crianga ou

adolescente.

A completude da linguagem verbal e gestual do adulto lhe permite comunicar-se com

o mundo juridico, com psicologos, psiquiatras e peritos de forma mais solida e inteligivel,
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atingindo assim resultados probatdrios de maior compreensdo para o processo penal do que

vitimas infantojuvenis, especialmente criangas. Embora ndo necessariamente mais crediveis.

A inquiri¢do na fase investigativa ou no processo propriamente é um ato complexo,
que ndo se resume a um momento isolado, em que a vitima é convidada a prestar relato sobre
determinado fato. A utilidade do inquérito, da instrucéo e da audiéncia de julgamento, que
esta em apurar a efetiva verdade, desvendando autoria e materialidade, passa necessariamente
pela coleta qualificada da prova, o que ndo prescindird de se oferecer a vitima condi¢des

psicoldgicas e materiais para ser inquirida com dignidade.

Nesse cenario, a perspectiva da vitima de ofensa sexual — real ou imaginaria — de que
o sistema judiciério poderé néo lhe atribuir crédito, sendo impedi-la de sequer noticiar o crime
trara o sério risco de fragilizar qualquer relato posterior por meio da inquiricdo, seja pelo

siléncio ou mudanca da versdo dos fatos, que seria, em tese, a verdadeira.

Ninguém revela circunstancias da sua prdpria intimidade a quem ndo confia, das quais
sente vergonha ou de quem teme consequéncias pelo que relata.*** Nos crimes sexuais,
confianga e seguranca séo vetores que sustentam a consisténcia da inquirigdo. Ambos estados
psiquicos justificam que uma tal reformulagdo do procedimento de inquiricdo ndo deve se
restringir apenas as vitimas infantojuvenis, mas estender-se também as adultas,

independentemente do género.**®

Fatores psiquicos comumente estdo relacionados ao local onde a violéncia sexual se

opera, sendo muitas vezes determinantes para 0 insucesso da investigacdo e formagdo

132 segundo Carvalho (2008, p. 524), vitimas de violéncia sexual (adultas e infantojuvenis), diferentemente de
outras vitimas, tém imensas dificuldades de denunciar a agressao por temerem represalias, inclusive perda do
sustento financeiro quando o agressor é o provedor. “Esses medos tém, por vezes, razdes bem logicas e reais.
Depoimentos de mulheres atendidas em delegacias, que sdo o primeiro contato com o sistema legal, falam de
descaso, de humilhagdo e até de comentarios maliciosos de que sdo alvo durante o ato de prestar queixa.
Referem que as perguntas geralmente lhes sdo feitas de forma desdenhosa e com detalhes que em nada
ajudam na elucidacdo do fato criminoso e s6 servem para saciar a curiosidade morbida em torno da
sexualidade envolvida na agressdo. Faz-se necessario que o profissional, que lida com crimes dessa natureza,
tenha o conhecimento especifico e profundo de toda a problematica que envolve as vitimas e 0s criminosos
desse tipo de delito. E também saibam manejar com respeito, conhecimento técnico e imparcialidade a
situacdo, para que ndo agrave o0 quadro da vitima nem haja de forma injusta e desumana sobre o criminoso”.

133 Segundo pesquisa, a violéncia sexual contra homens é menos estudada em face da auséncia de denincia
acerca dos fatos. No Canada a maioria das vitimas masculinas é jovem e homens gays, comprovando-se ndo
ser restrita a homossexuais (CANTER; YOUNGS, 2009, p. 303).
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probatoria. Sistemas carcerérios e estabelecimentos congéneres de custodia sdo cenarios de

violéncia sexual contra mulheres e homens adultos.**

No caso masculino, circunstancias socioculturais relacionadas a honra e a
masculinidade, supostamente afetadas, fundadas na vergonha ou humilhacéo internalizada da
vitima, estdo entre as causas que inibem a revelacdo de crimes dessa tipologia ocorridos em
sistemas de conten¢do humana. Represélias e ameacgas impdem “codigos de siléncio” que

tornam a apuracdo desses crimes uma tarefa altamente complexa e ardua.

Conforme a Human Rights Watch,3%

a cada ano, em média, 140 mil presos sdo
vitimas de violéncia sexual nas prisdes americanas. A Stop Prisoner Rape realizou estudo em
estabelecimentos prisionais de mais de 37 Estados acerca da violéncia sexual praticada por
prisioneiros contra prisioneiros, chegando a espantosa concluséo de que naquele pais hd mais
violéncia sexual contra homens presos do que mulheres em liberdade. De mais de 100 casos
de violéncia sexual analisadas, nenhuma foi processada criminalmente. Ao contrario do crime
sexual realizado fora das prisdes, em relagdo aos que ocorrem em seus interiores, 0 agressor

néo teme a punicao.™’

A solugéo mais comum nesses casos tem sido o isolamento das partes envolvidas ou a
transferéncia de prisdo. A investigacdo do crime com coleta de material, evidéncias fisicas,
depoimentos de testemunhas e interrogatorio de suspeitos raramente ocorre quando se trata de
presos envolvidos. Segundo o estudo, ha descrédito por parte dos agentes penitenciarios
quanto & noticia do crime, atribuindo o fato a suposta condi¢cdo de homossexualidade da

vitima.®® Circunstancias que sem sombra de ddvidas travam a investigacéo.

134 Nao se esté a falar apenas em vitimas masculinas que por opcao de género apresentam maior vulnerabilidade,
mas inclusive nas heterossexuais, cuja violéncia decorre de variadas causas, como conflitos entre grupos,
vinganca e codigos de conduta carcerdria. Neste Gltimo caso pode ser citada a violéncia sexual contra
condenados por estupro ou abuso de criangas/adolescentes.

1% HUMAN RIGHTS WATCH. Home. New York: HRW, c2014. Disponivel em: <http://www.hrw.org/>.
Acesso em: 7 abr. 2014.

136 A Human Rights Watch é uma organizagdo ndo governamental a nivel internacional de defesa de direitos
humanos.

% MARINER, Joanne. No escape: male rape in U.S. prisons. New York: HRW, 2001. Disponivel em:
<http://www.hrw.org/reports/2001/prison/report.html>. Acesso em: 26 mai. 2013. Documento ndo paginado.

138 1bid., documento n&o paginado.
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Situagdo semelhante é observada quanto a prisioneiras femininas. O abuso sexual
por guardas contra mulheres nos Estados Unidos é um problema de dimensdo alarmante nos
presidios, descrito como “um componente institucionalizado de punig&o por trés dos muros da
priséo”.** Diversas formas de abuso e violéncia sdo identificadas, desde o estupro forcado até
oferta de protecdo em troca de favores sexuais. Quarenta e quatro Estados americanos

criminalizaram o contato sexual, ainda que consentido, entre guardas e prisioneiras.**°

Em Portugal ndo foram identificados dados estatais oficiais sobre o problema da
violéncia sexual em presidios. No Brasil estudos por organismos de protecdo dos direitos
humanos apontam registros que revelam a seriedade do problema. As mulheres s&o minoria
nos sistemas carcerérios, sendo relegadas ao esquecimento num sistema especialmente
voltado ao preso masculino. Assim, as mulheres tornam-se grupo altamente vulneravel e de

pouca visibilidade.'**

Em que pese a relevancia da matéria, ndo é objeto do presente trabalho a apuracéo
estatistica da violéncia sexual no sistema carcerario. Cabe, sim, destacar sua existéncia como
fato social e de interesse juridico, cujos efeitos sdo devastadores ao individuo e a qualquer
politica voltada & ressocializacdo das pessoas encarceradas, e que serd caminho de passagem

pelo processo penal como instrumento de concretizacdo do direito penal.

Como ja referido, o crime sexual, quando ndo deixa vestigios, tem na palavra da
vitima o principal suporte probatério, que se concretiza mediante registro da inquiri¢do. O
relato espontdneo ndo prescinde de que o individuo sinta-se seguro e vislumbre algum

resultado naquilo que verbaliza, seja ele emocional ou material.

Um dos primeiros momentos que a vitima fala sobre a violéncia diante do sistema
judiciério € quando denuncia espontaneamente o crime a policia ou é convidada a falar sobre

ele em face de os fatos terem sido evidenciados por outros meios. A apuragdo de crimes

3% BUCHANAN, Kim Shayo. Impunity: sexual abuse in women’s prisons. Harvard Civil Rights-Civil
Liberties Law Review, Boston, V. 42, p. 45-87, 2007. Disponivel em:
<http://www.wcl.american.edu/endsilence/documents/ImpunitySexual Abusein\WWwomensPrisons.pdf>.  Acesso
em: 26 mai. 2013. p. 45-87.

0 1bid., p. 45-87.

Y PINHEIRO, Jorge Augusto de Medeiros. Mulheres privadas de liberdade: algumas reflexdes. In: PINHEIRO,
Jorge Augusto de Medeiros; HOUNSELL, Franci. Mujeres encarceradas. Belém: Universidade Federal do
Para, 2012. p. 55.
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sexuais que ocorrem em ambientes de custddia ou carcerarios é dificil solucionar
justamente porque os vinculos relacionais que neles se estabelecem sdo, ndo raro,

extremamente deletérios.

Assim, sustentar ao longo do processo a dendncia do crime sem a respectiva seguranga
do Estado e apoio psicoldgico representa o anuncio prévio do insucesso da investigagdo, bem
como de eventuais instrucdo e julgamento que se iniciem. A consisténcia do contetdo
narrativo da inquiricdo somente se solidificard na exata medida em que se estabelecerem
todos os suportes necessarios para que isso ocorra. Se assim néo for, seu conteildo ao fim e ao
cabo do processo estard fragmentado, distorcido ou serd insuficiente para comprovacdo, com

seguranga, da existéncia da propria materialidade e autoria.

Desta feita, 0 preparo psicoldgico e técnico dos agentes que atuam diretamente com
pessoas sob custodia do Estado é o primeiro passo e instrumento indispensavel para que o fato
denunciado ndo sofra a influéncia de juizos prévios e subjetivos. Ndo podem prevalecer
concepgdes mentais subliminares em face da violéncia exercida contra o individuo em

momento t&o critico, conduzindo a posturas de descrenca quanto ao fato relatado.'*?

Né&o é de se esperar que a vitima naturalmente confie ao Estado — o mesmo que lhe
privou a liberdade — a revelacdo de um crime contra a sua intimidade. Fatores de ordem
psicoldgica, estreitamente ligados & honra e ao culto da masculinidade, conforme ja referido
noutra oportunidade, ndo raro, conduzem ao siléncio. Isso é explicavel. A autoidentificacdo
do ser humano esta ligada a forma como ele e o0s outros veem sua sexualidade, ou seja, se
masculina ou feminina. E os reflexos disso na inquiricdo extrajudicial ou judicial sé&o

relevantes.

Muitos comportamentos, acdes e reagdes, inclusive matar em nome da honra, sdo
ditados por razdes de exigéncias da sociedade por uma identidade sexual,** que ao destoar da

regra geral causa reacdo social. As qualidades atribuidas ao género masculino e feminino,

42 Quando o entrevistador, policial ou juiz, forma conviccBes ou juizos prévios de valor acerca do fato

investigado, mesmo estando sujeito a formacdo probatoria, tende a “nédo desafiar a autenticidade do relato”,
tomando de plano, sem maior investigacdo, como verdadeiras ou falsas as narrativas que coadunam com a
ideia ou concluséo ja formada sobre o que realmente aconteceu.

0 homem traido que ndo lava a honra ndo é homem suficiente ou é covarde, na visdo da sociedade
“machista”.
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desde as sociedades passadas até a contemporanea, simbolizam instrumentos de
distribuicdo de poder entre os sexos. Diferengas anatdmicas entre homens e mulheres séo
fatores que fazem com que sejam definidas, nas rela¢des humanas, papéis e funcdes, posicoes

de dominio, de aceitos e excluidos.**

Logo, ha um instinto defensivo latente e intrinseco no psiquismo humano que visa
constantemente preservar a imagem que Ihe foi possivel construir ao longo da sua existéncia,
seja a nivel fisico, intelectual ou social. Trata-se de verdadeiro patriménio integrado ao eu
capaz de fazer brotar acOes e reagOes outrora jamais esperadas por aqueles que se relacionam

com seu titular.

Eis a conexdo direta com a inquiricdo, especialmente com as vitimas que j& atingiram
determinado desenvolvimento psiquico e intelectivo, capazes de permitir identificar sua
relacdo pessoal com 0 meio em que vivem. Para adultos de ambos os sexos, notoriamente o
heterossexual, estar no ambiente de uma esquadra de policia ou sala de audiéncias, frente a
pessoas totalmente estranhas, para o relato de pormenores da violagdo de seu corpo representa
a transposicdo de uma montanha, afetacdo direta & honra e ao orgulho. Nesse caso, ainda que
suporte a pressdo do constrangimento, dificilmente restard ileso as possiveis feridas

decorrentes do fato de reviver a experiéncia traumatizante do assalto sexual.

Quando a violéncia sexual se perpetra fora dos muros do sistema prisional ou de
estabelecimentos similares, a investigacdo criminal e a inquiri¢do da vitima ganham matizes
diferentes que, por vezes, s&0 menos complexos por elas se encontrarem despojadas das
vinculagbes nocivas do ambiente relacional das celas e das leis proprias que a estas séo

tipicas.

Contudo, ha géneros de vitimas sexuais que, por suas caracteristicas pessoais, exigem
de parte das policias, e ndo s, preparo técnico e psicologico a fim de que seus relatos sejam
colhidos e avaliados com isengdo. Certos padrdes comportamentais, que podem destoar dos
costumes e da moral local, aceitos como adequados ao que se conceitua normal ou correto,

tendem a merecer menor credibilidade frente aos drgdos de policia e ao Judiciério.

144 PEDRINHA, Roberta Duboc. Sexualidade, controle social e praticas punitivas: do signo sacro religioso ao
modelo cientifico médico higienista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 197.
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Assim, quando essas vitimas noticiam um crime sexual, mesmo que o fato tenha
amparo exclusivamente em suas palavras, por ndo haver qualquer outro vestigio material ou
testemunhal, acabam por receber uma carga prévia de veracidade que é diversa da de outros

grupos ndo estigmatizados.

Nesse contexto, podem ser destacados gays, travestis, transexuais, lésbicas, bissexuais
que, na condicdo de vitimas de violéncia sexual, poderdo, por questdes socioculturais, assumir

posicdo de fragilidade no decorrer do inquérito, na instrucéo ou audiéncia de julgamento.

Nas sociedades ainda predomina uma estreita simbiose entre verdade e moral do
individuo, quando se trata de valoragdo da culpa fora dos Tribunais. Isso traz como
consequéncia que muitos casos de violéncia sequer sejam noticiados. Vitimas consideradas
como desviadas do padrdo comportamental comum, denominadamente correto, temem pelo
descrédito social. Verdade é que mesmo sendo o fato noticiado as autoridades, ndo raro, o

impulso investigatorio acaba mitigado.

Nessa linha, destaca Shirlene Marques'*>**°

que no Brasil as Delegacias de Policia
Civil ndo estdo estruturadas nem seus agentes preparados ao atendimento de puablico em
situacdo de vulnerabilidade social em face de sua sexualidade. Assim, tendem a sequer
procurar a policia para o registro da violéncia sofrida, temendo por serem simplesmente

ridicularizadas.**’

5 MARQUES, Shirlene. O papel da policia civil no atendimento as pessoas de orientacdo homossexual.
[S.I.]: Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.abglt.org.br/docs/PoliciaCivil-atendimento-homossexual _ShirleneMarques.pdf>. Acesso em: 5
jun. 2013. Documento ndo paginado.

146 Segundo Vilga, Félix e Urvanegia (2005, p. 56-57), os depoimentos na delegacia de policia sdo prestados em
ambiente assustador. O abuso sexual, até entdo um assunto ocorrido na familia e de ordem privada e intima, é
denunciado perante pessoas estranhas, gerando culpa, vergonha e medo. Além disso, tomam-se o0s
depoimentos em local ndo reservado, sujeitando a vitima a comentarios constrangedores, agravando o seu
estado emocional. Os autores sugerem a presenga de profissionais da area da psicologia no ambito das
delegacias ).

47 pesquisa do Centro Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos revelou que “Cerca de 40% dos
entrevistados que disseram ter sofrido agressfes ndo denunciaram nem relataram o fato a absolutamente
ninguém. Dos que falaram sobre isso com alguém, 41% contaram apenas para amigos, aproximadamente 16%
para familiares e apenas 14% chegaram a denunciar em delegacias ou para policiais. Isso mostra que muitos
preferem vivenciar essa experiéncia de forma isolada e solitaria a compartilha-la com alguém. Existe, nesses
casos, 0 temor de serem revitimizados por pessoas proximas ou por autoridades policiais, de serem agredidos
novamente nas delegacias ou em casa e terem seu sofrimento aumentado (65%, 2012)” (CENTRO LATINO-
AMERICANO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS, 2003, documento nédo paginado).
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A Organizagdo das Nacgdes Unidas (ONU) tem ressaltado em diversas
manifestaces ao mundo a obrigacdo dos Estados quanto & observancia das normas de
protecdo aos grupos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros (LGBT). Do documento
intitulado “Nascidos Livres e Iguais”,* ressalta-se o que vem sendo delineado em relagéo a
necessidade de estruturas apropriadas para ouvir e coletar os relatos nas delegacias e em juizo
desses segmentos, além do preparo especifico das policias no que tange a todos os demais

atos investigatorios posteriores.

No documento, o relator especial sobre a tortura destaca abusos e maus-tratos
realizados por policiais, ndo apenas contra homens e mulheres adultas, mas também em
relagdo a grupos infantojuvenis cujo género de fato ou percebido néo se revelava condizente

com o padréo social imposto socialmente.*

Noutro caso relatado, transgéneros procurando protecdo da policia por terem sofrido
violéncia sexual foram revitimizados. No Brasil um casal de lésbicas foi espancado em uma
esquadra de policia, uma delas foi ofendida verbalmente e abusada sexualmente, compelida a
realizar sexo oral. No Uzbequistdo, “uma defensora de direitos humanos que tinha sido

acusada de homossexualidade foi espancada e ameagada de estupro por policiais”.**°

Nesse cenario, a existéncia de um grande nimero de ocorréncias de crimes sexuais
frente & precariedade estrutural e humana das esquadras pode conduzir a uma politica policial
seletiva, em que a tendéncia serd uma opcao informal & investigacdo de fatos social e
midiaticamente repudiados, especialmente aqueles perpetrados contra criangas, adolescentes e

mulheres.

Por certo, a adocéo de politica investigativa calcada nesse modelo fere todo e qualquer

1

principio constitucional de igualdade no Estado Democrético de Direito,”" representando

18 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Nascidos livres e iguais: orientagdo sexual e identidade de
género no regime internacional de direitos humanos. Nova York: ONU, 2013a. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/img/2013/03/nascidos_livres_e_iguais.pdf>. Acesso em: 6 jun. 2013. p. 24-25.

9 1bid., p. 24.

50 1bid., p. 25.

5L A Constituicdo da Republica Portuguesa é clara nesse sentido, ao referir que todos sdo iguais perante a lei,
sendo vedada qualquer forma de discriminacéo e privilégio, especialmente por orientagdo sexual (art. 13, n. 1
e 2, CRP). No mesmo sentido a Constituicdo da Republica Brasileira (CRB): “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV. promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do”. Também o Art. 5° “Todos séo
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verdadeiro incentivo ao aumento da violéncia sexual contra grupos vulneraveis. A
impunidade mais do que a perspectiva da pena em abstrato € algo percebido e sentido pelo

agente criminoso.

N&o obstante, mesmo com a superagdo inicial dessa seletividade, por meio da
formalizacdo do registro do crime pela vitima e instauragdo do inquérito, pela pertinéncia dos
indicios, seus efeitos poderdo continuar latentes nas primeiras declaragdes prestadas na
policia, na instrugdo e até a sentenga. N&o se prejudica o contetido qualitativo da inquiricdo
apenas com o ambiente no qual se é inquirido, a forma ou o contetido dos questionamentos,
mas também com aquilo que se deixa de perguntar & vitima em face de valores preconcebidos

por seu ouvinte.

Preconceber algo no momento da inquirigdo inevitavelmente conduz seu interlocutor
psicologicamente a certo estado de inércia quanto ao emprego de esforcos intelectivos que
conduzam a coletar elementos essenciais do relato oral do ofendido, com os quais se poderdo

transmutar, em tese, 0s rumos da investigagéo e do processo.

Dessa forma, a valoracdo prévia pelas autoridades da consisténcia do crime noticiado e
da viabilidade investigatdria € um filtro necesséario que tem relacéo direta com a inquirigéo.
Na coleta da primeira declaragdo, além de um dever da policia de dispensar a méaxima atengéo
e cuidados a vitima, em face da experiéncia traumatica, deve ela absorver o quanto possivel
todos os elementos centrais do crime. Estes devem ser, na medida do possivel, tracados a
partir de planejamento investigatorio prévio e emergencial que considere ndo apenas aspectos

materiais, mas subjetivos relacionados a vitima e ao suspeito.

Essa postura de atuagdo tem razéo de ser na medida em que, havendo proximidade
entre o registro formal da ocorréncia e 0 momento da violéncia, podem ainda estar latentes
indicios e vestigios que ndo apenas elucidardo, mas também servirdo de substratos a

investigacdo e apuragéo da verdade.

iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]” (BRASIL, 1988, documento ndo paginado).
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Portanto, serd possivel descartar desde cedo o prosseguimento de um inquérito
infundado, cujos danos sobrevindos de uma prossecucdo penal calcada em falsas acusacgdes

sdo devastadores.

Falsas acusacbes ndo sdo fruto exclusivo da inverdade articulada de méa fé por seu
prolator, mas também resultado de processos psiquicos que envolvem a mente da testemunha
ou vitima numa incapacidade de discernimento racional entre o acontecimento real ou

imaginério. Abordagem do proximo capitulo.
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3 A INQUIRICAO E A INSTRUMENTALIDADE DA INTERDISCIPLINARIDADE
ANTE AS FALSAS MEMORIAS DE VIOLENCIA SEXUAL

Falsas acusacbes ndo sdo fruto exclusivo da inverdade articulada de méa fé por seu
prolator, mas também resultado de processos psiquicos que envolvem a mente da testemunha
ou vitima numa incapacidade de discernimento racional entre o acontecimento real ou

imaginério.

3.1 Falsas memorias: conceito e peculiaridades

Falsas memorias sdo a inser¢do de informacdo ndo verdadeira ou decorrente da
imaginacdo em meio a um contexto real vivenciado pelo individuo, o qual passa a acreditar

que aquela informac#o, originariamente falsa ou imaginéria, corresponde a realidade.'*

Conforme Loftus,**®

em experiéncias realizadas com mais de vinte mil pessoas
concluiu-se que a desinformacéo é capaz de causar modificagBes significativas na memoria
das pessoas. A informagéo erronea pode influenciar nas lembrangas quando se fala com outras
pessoas, quando se é interrogado de maneira evocativa ou quando uma reportagem assistida

reproduz fato ou evento que foi vivido pelo espectador. **

Loftus, referida por Gesu,™ cita caso ocorrido no Missouri, EUA, em 1992, em que
Beth Rutherfor, com 22 anos de idade, fora ajudada por um confessor a fim de recordar de
abusos sexuais perpetrados por seu pai, pastor da igreja, e sua mée. Os fatos teriam ocorrido
entre os 7 e 14 anos de idade. Impulsionada pelo confessor, Beth recordou-se de ter ficado

grévida do pai duas vezes, tendo sido obrigada a abortar, através do uso de um cabide. Apds o

152 GESU, Cristina Di. Prova penal & falsas memdrias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 106-107.

153 LOFTUS, Elizabeth. As falsas lembrancas. Viver Mente & Cérebro, S&o Paulo, n. 2, p. 90-93, 2005. p. 90.

> Em sentido analogo, Pisa e Stein (2007, p. 462) destacam estudo de 1979 realizado por Loftus, o qual
constatou que os fatos armazenados em mente se baseiam em percepces e que quando um evento é
percebido ele é interpretado. A memoria seria armazenada em fragmentos, quando se tenta recupera-la de sua
base de recuperacéo para reconstrugdo do evento inicial tem suporte nos fragmentos.

1% GESU op. cit., p. 109.
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genitor abandonar o ministério, exames médicos concluiram que Beth era virgem e jamais

ficara gravida.

Podem ser destacados dois tipos de falsas memorias: as decorrentes do implante de
fatos inexistentes e aquelas nascidas pela instigacdo imaginéria. Loftus™® ressaltou pesquisa
no campo da psicologia em que foram relatados a voluntarios acontecimentos reais
conjuntamente com ficticios, através de membros da familia, como forma de prestar maior
credibilidade aos relatos. Na primeira oportunidade em que o fato foi relatado, os
participantes ndo se lembraram do mesmo. Contudo, em duas entrevistas consecutivas o nivel

de crencga acerca do acontecimento inserido elevou-se progressivamente entre 18% e 25%.

Na mesma pesquisa foi revelado que o fendmeno pode surgir também a partir da
combinagéo entre lembrangas verdadeiras e sugestionamentos por terceiros. Participantes do
experimento, apds serem submetidos a lembranca de determinados fatos, recordaram-se de

circunstancias vivenciadas na infancia, tais como enfermeiros e bercos.

No entanto, como bem ressaltado por Loftus,**" as recordacdes do primeiro ano de
vida sdo esquecidas para sempre, fato atribuido a que o hipocampo, responsavel por parte
relevante dos mecanismos memoriais, ndo seja suficientemente desenvolvido ao ponto de
armazenar determinados acontecimentos do inicio da vida, instrumentalizando sua lembranga

na fase adulta.

Kassin,"®® da faculdade de psicologia de Williams, aponta estudos realizados que
comprovaram ser possivel a insercdo de falsas memoérias em lembrangas da infancia
supostamente esquecidas. Em relacdo a adultos, constataram-se confissdes, pela pratica de
crimes graves, ocorridas em esquadras de policia que ndo correspondiam a verdade. Suspeitos

inocentes assumiram autoria criminosa em face do uso de métodos coercitivos e em fungédo de

1% LOFTUS, 2005, p. 91.
7 Ibid., p. 92-93.

1% KASSIN, S. M. False memories turned against the self. Psychological Inquiry, Williamstown, v. 8, n. 4, p.
300-302, 1997. Disponivel em:
<http://web.williams.edu/Psychology/Faculty/Kassin/files/Kassin_1997_Psych_Inquiry.pdf>. Acesso em: 10
abr. 2014. p. 300.
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estarem sob a influéncia de estados fisicos e emocionais, tais como cansaco, confuséo e

ansiedade, fazendo com que acreditassem que efetivamente praticaram o crime. ™

Kassin'® cita interessantes casos que foram pesquisados, entre eles um em que Peter
Reilly, ao retornar para casa em determinada noite, encontrou sua mde assassinada. A
investigacdo da policia consistiu em ganhar sua confianga. Apos ser submetido a um detector
de mentiras, foi-lhe afirmado ter falhado no teste (o que néo era verdade), e que mesmo nao se
lembrando do incidente estava constatado que ele era o culpado pela morte da mée. Apds
incessantes interrogatorios, Reilly passou da negagdo & autodlvida, afirmando que realmente
parecia ter feito aquilo. Estava confirmada a confissdo. Dois anos mais tarde, atraves de outras

provas, comprovou-se que ele era inocente.

Em outro estudo verificou-se que falsas memadrias podem desenvolver-se em pessoas
plenamente normais, e ndo apenas nas que se encontram em estado de transe por drogas ou
outros mecanismos. Além disso, descartou-se de plano que exista em determinadas individuos
propensdo & dissociacdo ou ao sugestionamento as falsas memorias ou vulnerabilidades

relacionadas ao controle mental de processos narrativos.***

As falsas memdrias, na atualidade, tém sido objeto pesquisa com base na denominada
Teoria do Trago Difuso (Fuzzy-Trace Theory). Segundo seus estudiosos haveria dois tipos de
memoria: a essencial e a literal, independentes entre si, mas processadas paralelamente. A
literal reproduziria informacdes especificas em relacdo ao evento vivenciado, armazenando e
registrando seus detalhes de forma episddica. Tem como caracteristica a suscetibilidade a
interferéncias, seu armazenamento é fragil, restando inacessivel em curto espago de tempo.
Sua forma de codificagdo é tipica da memodria das criancas mais jovens. A memoria de
esséncia, por sua vez, armazenaria o significado do evento de forma conjuntural, e o sentido

da experiéncia, assinalando-se pela estabilidade e resisténcia.'®%*

159 KASSIN, 1997, p. 301.

10 1bid., p. 301.

11 1bid., p. 302.

12 BRAINDERD, Charles J.; REYNA, Valerie F. Fuzzy-trace theory and false memory. Current Directions in
Psychological Science, Washington, v. 11, n. 5 p. 164-169, 2002. Disponivel em:
<http://www.unt.edu/rss/class/mike/5640/articles/fuzzytrace.pdf>. Acesso em: 17 ago. 2013. p. 164-169.

183 \Vide também Pisa e Stein (2007, p. 462).



75

Esse contexto revela a dimensdo da problemética que envolve interrogatérios de
arguidos, testemunhas e vitimas, cujos relatos muitas vezes estdo eivados por fatores externos
que afetaram suas memdrias, mas que passam despercebidos pelos diversos operadores do

sistema judiciario.

Essa articulacdo deficitaria entre o processo penal e profissionais das areas da
psicologia e psiquiatria acarreta significativo prejuizo ao esclarecimento da verdade. De um
lado vitimas suprimidas da possibilidade de punicdo de seu agressor, de outro arguidos
julgados culpados em face de testemunhos irreais ou até mesmo confissdes decorrentes de

falsas lembrancas, por crimes que nio cometeram.*®*

Falsas memdrias representam um problema corrente no cenéario juridico, cuja
exploracdo pelos operadores do direito é atécnica, sendo inexistente na maioria dos processos
criminais. O processo penal carece da delegacdo de maiores atribui¢cdes e competéncias aos
profissionais psicdlogos e psiquiatras, realidade que eleva as incidéncias do injusto penal, em

decorréncia da inabilidade técnica a identificacdo das falsas lembrangas.

3.1.1 Funcionamento das falsas memdrias: inquiricdo das vitimas de delitos sexuais

Falsas lembrangas encontram campo fértil de desenvolvimento na memoria infantil e
adolescente. As peculiaridades atinentes as fases de desenvolvimento mental e psiquico em
que ambas ultrapassam é fator que favorece. Especialmente no que tange a sexualidade,
criangas e adolescentes sdo capazes de produzir testemunhos de fatos que ndo correspondem a

realidade, acarretando efeitos desastrosos na seara penal e processual penal.

A manifestacdo das falsas memorias pode dar-se por causas semelhantes e até mesmo
idénticas tanto em vitimas adultas como em menores em estagio de formacéo psiquica. A
indugdo por terceiros (fator externo) ou a imaginagdo (fator interno) sdo exemplos,
diferenciando-se apenas relativamente aos niveis de sugestionabilidade, desenvolvimento

psiquico e trauma sofrido no abuso ou violéncia sexual.

164 GESU, 2010, p. 113.
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Conforme French,'®®

muitos agentes que atuam nas areas juridicas possuem

insuficiente conhecimento acerca da memoéria humana, 0 que traz como consequéncia
inevitaveis erros judiciarios em niveis significativos. Destaca, ainda, estudo realizado pela
Britsh False Memory Society, que deu origem & obra Miscarriage of Memory, em que casos
reais de processos criminais, que se basearam inteiramente em acusagdes decorrentes de falsas

memodrias de abuso sexual, foram identificados durante a realizacdo de terapias.

Esse fendbmeno ocorre, geralmente, com pessoas com problemas psicoldgicos
cotidianos, como depresséo, baixa autoestima, entre outros, ao procurem a ajuda de um
psicoterapeuta. A metodologia consiste em, através da utilizacdo de técnicas de recuperacéo
da memoria, regressdo hipnotica e imaginacdo guiada fazer com que o paciente recupere

gradualmente lembrangas nitidas e vivenciadas de um trauma.

Essa lembranca, as vezes, consiste no desvendar de um suposto abuso sexual sofrido,
normalmente tendo os pais ou outros membros da familia como autores. Em certas situagdes,
essas memorias curiosamente revelam detalhes bizarros, como a existéncia de rituais

satanicos, pratica de perversdes sexuais, canibalismo e sacrificios. *°®

Segundo o estudo, tais lembrancas sdo nada além do que “imagens fugazes”. Alguns
pacientes, conforme cientistas, jamais conseguiriam recuperar explicitamente lembrancas de
abuso sexual, embora figuem convencidos de que eles realmente ocorrem. Isso se da em face
da influéncia que a figura de autoridade do psicoterapeuta faz representar, afirmando que a

explicagéo para sua infelicidade reside naquele trauma.

Na fase inicial, quando o paciente procura o psicoterapeuta, ele pode ndo ter
lembranca alguma de ter sofrido abuso sexual na infancia, rejeitando liminarmente qualquer
sugestionamento nesse sentido. Contudo, para alguns psicoterapeutas essa negacdo seria a

evidéncia de que o abuso ocorreu de fato.

N&o obstante posicionamento desse jaez seja criticado, parte dos psicoterapeutas

acolhe a visdo freudiana da repressdo, ou seja, de que quando alguém experimenta um trauma

5 FRENCH, Cris. False memories of sexual abuse lead to terrible miscarriages of justice. The Guardian,
London, 25 nov. 2010. Disponivel em: <http://www.guardian.co.uk/science/2010/nov/24/false-memories-
abuse-convict-innocent>. Acesso em: 30 mar. 2013. Documento ndo paginado.

1% 1bid., documento n&o paginado.
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extremo, mecanismos de defesa mental reagem suprimindo da memoéria o evento

traumatizante, a tal ponto de ndo ser possivel recuperar sua consciéncia. A ldgica
metodoldgica do perfil de algumas terapias, entdo, € extirpar a influéncia que o evento exerce
no inconsciente do paciente, por meio da recuperagdo da memdria do abuso sofrido, a fim de

trata-lo reconduzindo-o a sua saGde mental.®’

Para French,'®® essa técnica de recuperagdo da memoéria é altamente suscetivel a
originar falsas memorias. Independentemente disso, profissionais e assistentes sociais sdo
obrigados, diante da noticia do abuso ou da violéncia sexual, a comunicar as autoridades o
fato, a fim de que seja investigado eventual crime e proteger as possiveis vitimas. A partir
disso, um dos maiores problemas que desponta € justamente quando essas acusa¢des ndo sdo
suficientemente fundamentadas e séo interpretadas por pessoas que ndo detém condigdes de

avaliaco plena das complexidades da mente humana.

No mesmo estudo verificou-se, ainda, que diversas pessoas que foram acusadas no
Reino Unido pelos respectivos jaris foram condenadas com base no “bom senso” ao fazerem
juizos dos casos relacionados & meméria.® Chama atencéo o fato de que muitas dessas
histérias encaminhadas a Britsh False Memory Society envolviam policiais e autoridades

legais.

O uso de técnicas psicoterapéuticas no tratamento de memorias reprimidas também é
criticado por Uttal,'"® destacando ser esse um dos temas mais controvertidos nos tribunais.
Segundo o autor'™ ha um mito de que memorias reprimidas por fatores emocionais, em
virtude de experiéncias traumaticas altamente estressantes, como as provenientes de abusos
sexuais sofridos na infancia, podem ser eficazmente afloradas pela memoria através de

técnicas psicoterapéuticas.

Sob a pressdo desse mito, nas Ultimas décadas do século 20, varios casos de abuso

sexual de criangas, que podem ter ocorrido ha muitos anos, inundaram os tribunais. Diversos

187 FRENCH, 2010, documento néo paginado.

1% 1bid., documento n&o paginado.

169 A ideia de bom senso que se extrai do conjunto do texto é no sentido de algumas vitimas — como criangas —
ndo terem motivo para imputar falsamente a pratica de um crime ou mentir.

0 UTTAL, Willian R. Human factors in the courtroom: mythology versus science. Tucson: Lawyers &
Judges, 2006. p. 170.

1 bid., p. 170.
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padres catolicos, na primeira década do século 21, sofreram acusacOes similares com base

em memorias reprimidas.*’?

Muitos desses casos, € provavel que sequer tenham acontecido.
Estudos tém comprovado que falsas memorias facilmente podem ser incutidas através do uso
de técnicas inapropriadas de investigacdo. lgualmente, destaca que partes expressivas das

memodrias recuperadas ndo podem ser confirmadas.

Conforme Uttal,'”® embora seja praticamente impossivel afirmar qual a proporgao
desses casos, evocados por psicoterapeutas e investigadores, era efetivamente verdadeira,
parece indiscutivel que parte significativa das memorias reprimidas é irreal. Entretanto,
reconhece que com 0 avango cientifico sobre a natureza das acusagdes provenientes de
memorias reprimidas hd uma tendéncia a diminuicdo dos processos judiciais relativos a

abusos sexuais praticados por religiosos.

O autor afirma que muitos psicoterapeutas ainda acreditam na existéncia das memarias
reprimidas. Contudo, ndo ha evidéncia cientifica das mesmas, do tipo das que eram tdo
populares nos tribunais americanos ha alguns anos. O que a ciéncia logrou comprovar, ao
contrério, é que as memdrias podem ser criadas novamente ou integradas a fragmentos de

memérias de acontecimentos reais ou imaginarios.'”

A concluséo a qual chegaram cientistas da psicologia é que as memorias reprimidas se
revelam mais ficticias do que reais, sendo o0s eventos mais desagradaveis ou traumaticos

lembrados com maior intensidade ou frequéncia do que 0s menos traumaticos ou negativos.

No entanto, seria possivel distinguir falsas memoérias de memdrias reais? Uttal'™
afirma que ndo existe método cientifico que permita fazer distincdo entre memorias reais e
falsas. Entretanto, seria possivel a confirmacdo de uma memoria real, sendo que em muitos
casos ndo hd maneira de assegurar quando uma memoria é irreal. A razéo residiria em que

seria impossivel provar uma negativa.

2 UTTAL, 2006, p. 170.
8 bid., p. 171.

Y bid., p. 171-172.

% bid., p. 172.



79

Para Uttal'’”® ha uma epidemia social em torno da meméria reprimida, e a culpa
desse fendmeno € atribuida a ideia mitolégica de que lembrangas traumaéticas sdo
inconscientemente reprimidas. Trata-se de trago residual difundido em quase todas as culturas

ocidentais, calcada na teoria psicanalitica freudiana.

As emocOes também exercem papel relevante na memoria. Segundo estudos da
University College London, a intensidade emocional pode ser um fator de fixacdo de fatos
pretéritos. Palavras impactantes, por exemplo, teriam o conddo apresentar maior
conectividade as recordagbes do que palavras que foram proferidas de forma menos
impactantes ou neutras, as quais se perderiam com mais facilidade da memdria com o passar

do tempo.'"’

Nesse contexto, destacam-se 0s chamados transtornos de estresse pds-traumatico
(TEPT), que embora sejam experiéncias emocionalmente fortes geram efeitos de
complexidade diversa na memoria. TEPT sdo transtornos psicoldgicos que surgem como
respostas a eventos estressantes, tais como catastrofes, ameacgas a vida, estupro ou abuso
sexual na infancia. Para maior parte das pessoas a resposta imediata a eventos desse tipo é a
sensacdo de desamparo, raiva e medo. Quase todas as pessoas apresentam transtorno de
resposta imediata a um evento traumatico em algum momento da vida, mas tendem a
recuperar-se com brevidade. Noutros casos o0 transtorno pode ocorrer ap6s varios tipos de

situacOes estressantes. Contudo, pequena parcela desenvolve o mesmo de forma persistente.

Consequéncias psicologicas do TEPT foram verificadas pela ciéncia a partir de
militares que estiveram em combate, em meio a matancas nas trincheiras durante a Primeira
Guerra Mundial, presenciando combatentes massacrados em bandos. Esses militares
desenvolveram flashbacks do tipo dissociativo das experiéncias aterrorizantes vividas, mesmo

ndo estando mais em situagdo de conflito armado, consistente em pesadelos recorrentes, em

6 UTTAL, 2006, p. 171.

7 SPINNEY, Laura. We can implant entirely false memories. The Guardian, London, 4 dec. 2003. Disponivel
em: <http://www.guardian.co.uk/science/2003/dec/04/science.researchl>. Acesso em: 5 abr. 2013.
Documento ndo paginado.
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que o evento traumatico vivido se repetia sistematicamente, sendo denominado neurose de

guerra ou choque de granada.'™

O mesmo fendbmeno foi identificado na Segunda Guerra Mundial, na Guerra da Coréia
e no Vietnd. Nesses casos psiquiatras estiveram junto aos combatentes com o objetivo de
intervengdo psicoldgica imediata a fim de que os militares tivessem condicdes de retornar

com brevidade a ativa.*”

Freud dedicou significativa atencdo ao estudo do trauma no desenvolvimento inicial
de suas teorias. Segundo ele, a experiéncia do trauma, especialmente o sofrido na infancia,
conduziria a sua repressdo da memoria e a sua expressao posterior, de forma simbodlica por

meio de neuroses.®°

Os reflexos das teorias freudianas sdo imensos em varias areas, e como tal ndo
poderiam deixar de ser no direito. O tratamento idealizado por ele foi o catartico ou por
abreviacao, consistente em as memdrias traumaticas, taxadas como toxicas, serem afloradas
na consciéncia do paciente e descarregadas. Como referido anteriormente o método foi
criticado. O motivo decorre de 0 mesmo apresentar falhas na situagdo clinica, uma vez que o
paciente ndo era “curado” pela recuperagdo dessas memorias. Ademais, sob o enfoque da
veracidade, eram contestadas quanto a seu conteido. A teoria de Freud sofreu mudancas no

que diz respeito ao progresso terapéutico.'®

Nesse sentido, pode-se destacar o trauma crénico na forma de abuso sexual vivido na
infancia, considerado um fator importante no desenvolvimento da chamada personalidade

borderline.!®?

Néo é objeto do presente trabalho, dado o grau de complexidade das matérias, esgotar
temas afetos a psicologia e psiquiatria. N&o obstante, é relevante uma abordagem minima de
tracos da personalidade borderline, a fim de correlacionar a importancia de sua identificagéo

na inquiricdo de vitimas em delitos sexuais.

8 MACKINMON, Roger A.; MICHELS, Robert; BUCKLEY, Peter J. A entrevista psiquiatrica na prética
clinica. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 2008. p. 271.

9 1bid., p. 271.

180 |bid., p. 271.

181 1bid., p. 272.

182 1bid., p. 272.
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O Transtorno Borderline da Personalidade é comumente observado no &mbito da
psicologia forense em relacdo aos comportamentos de investigados e arguidos. Entretanto, é
visivel o desconhecimento e preparo cientifico acerca do tema, por parte de agentes juridicos,
em relagdo as vitimas. O que se faz necessario, na medida em que o transtorno pode em
alguns casos influenciar diretamente no contetdo dos relatos sobre a prética de crimes sexuais

e, por consequéncia, na comprovagdo da materialidade e autoria.

Individuos com transtorno de personalidade borderline sdo propensos ao
desenvolvimento de falsas memorias. Caracterizam-se por terem percep¢do insegura da
realidade, sofrer mudancas bruscas de humor, apresentar comportamentos impulsivos e

interagdo social problematica, bem como vulnerabilidade & pseudomeméria e a fantasias.*#**%

Quando expostos a situagdes de estresse ou angustia, a linha entre o mundo interior e
exterior torna-se indistinto. Sob esse prisma, estudos revelam que 90% dos casos de pacientes
com essa doenga teriam sido vitimas de abuso sexual, sendo essa uma de suas causas.
Contudo, respectivos dados sdo contestados uma vez que grande parte desses relatos seria
decorrente de falsas memdrias. Segundo alguns pesquisadores isso se daria em funcdo
justamente do que antes foi referido, ou seja, individuos com personalidade borderline s&o
altamente sugestiondveis, tendo dificuldade de diferenciacdo entre experiéncias reais e

irreais. 8

Outra pesquisa realizada na Johns Hopkins University, nos Estados Unidos da

América, através da andlise de neuroimagens, revelou que partes do cérebro humano

183 STOFFELS, Hanz. False memories. In: LINDEN, Michael; RUTKOWSKI, Krzysztof. Hurtin memories
and beneficial forgetting: posttraumatic stress disorders, biobraphical developments and social conflicts.
Amsterdam: Elsevier Science, 2013. p. 108.

18 Alminhana e Almeida (2011, p. 190-191, 196-197), ao tratarem dos Transtornos Personalidade e Transtornos
Dissociativos, destacam estes Gltimos como sendo “[...] uma perda parcial ou completa da integracdo normal
entre as memdrias do passado, consciéncia de identidade e sensa¢des imediatas e controle dos movimentos
corpéreos. A dissociacdo ocorreria, sobretudo, nos Transtornos de Personalidade Borderline (TPB),
caracterizados por tendéncias a ages impulsivas, alheias a ponderacdo de consequéncias, bem como a
instabilidade afetiva. O Transtorno de Personalidade Antissocial (TPAS), por sua vez, tem como elemento
identificador “um desprezo pelas obrigacOes sociais e uma indiferenca insensivel pelos sentimentos alheios™.
O TPAS, segundo pesquisas realizadas em 579 homens com o transtorno, mostrou, entre outros resultados,
que o “trauma infantil teve papel importante como preditor da gravidade dos sintomas dissociativos em
individuos com TPAS, particularmente o abuso fisico e a separacdo precoce dos pais” (ALIMINHANA,
ALMEIDA, 2011, p. 190-191, 196-197).

185 STOFFELS, op. cit., p. 108.
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apresentam-se mais estimuladas na medida da formacdo de falsas memdrias, o que seria

atribuido ao contato do mesmo com informacdes incorretas sobre determinado evento
pretérito. A atividade cerebral antevé a formac&o das falsas memarias no momento do registro
do evento. Individuos com pouca ou baixa formacéo do cortex pré-frontal, sendo uma das
funcbes o controle do consciente, apresentariam maior disposi¢do a criacdo de falsas

lembrangas.'®

3.1.2 A implantacédo de falsas memadrias e a alienacgéo parental

Uma das formas mais comuns de violéncia no dmbito das relacbes familiares é a
Sindrome de Alienacdo Parental (SAP), espécie de abuso emocional que, entre outros
métodos, pode efetivar-se por meio do danoso implante de falsas memorias de abuso sexual

por parte de um dos cdnjuges ou responsavel.

N&o ha dados precisos relativos & quantificacdo da incidéncia da SAP, circunstancia
atribuivel ao fato de sua execugdo dar-se de forma oculta e silenciosa, em &mbito

intrafamiliar, sem evidéncias fisicas diagnosticélveis.187

Os profissionais da saude e do direito geralmente a identificam a partir do contato com
0s sintomas psicoldgicos e comportamentais do menor, bem como relatos colhidos em ambito
policial ou judicial por meio de processos. Trata-se de forma grave de violéncia, cujo estudo

ndo se compara proporcionalmente ao do abuso fisico ou sexual.*®

9

Segundo Gardner,"® reconhecido estudioso do assunto, a Sindrome de Alienacéo

Parental € um distdrbio infantil, quase que exclusivo de situacbes em que ha disputas pela

186 GESU, 2010, p. 125.

1 DE ANTONI, Clarissa. Abuso emocional parental contra criancga e adolescentes. In: HABIGAZANG, Luisa
F.; KOLLER, Silvia H. Violéncia contra criangas e adolescentes: teoria, pesquisa e pratica. Porto Alegre:
Porto Alegre, 2012. p. 33.

188 1bid., p. 34.

189 GARDNER, Richard A. Parental. Alienation syndrome vs. parental alienation: which diagnosis should
evaluators use in child-custody disputes? American Journal of Family Therapy, Philadelphia, v. 30, n. 2, p.
93-115, mar. 2002. Disponivel em: <http://www.fact.on.ca/Info/pas/gard02b.htm> Acesso em: 9 abr. 2014.
Documento ndo paginado.
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custddia de criancas. Consistente em um genitor (alienante) realizar campanha denegritdria
contra o outro (alienado), por meio de programacdo ou doutrinagdo sobre o psiquismo do

menor, de forma a que este mesmo passe a contribuir no sentido de caluniar o genitor-alvo.

Conforme o autor,*®

a doutrinagdo da crianca através da Sindrome de Alienacdo
Parental € uma forma de abuso emocional, que visa ao progressivo rompimento da relacdo
afetiva em relagdo ao genitor amoroso. Em diversos casos a relagdo afetiva se rompe
definitivamente, por toda uma vida. Em determinados casos representa uma forma de

violéncia tdo ou mais traumatica que outras formas de abuso, entre eles o sexual.

Embora em &mbito juridico seja reconhecida a utilizacdo desses métodos destrutivos,
bem como seus sintomas e efeitos devastadores & integridade psiquica das vitimas, 0 emprego
dos termos Alienacdo Parental e Sindrome de Alienacdo Parental, como expressdes
sinbnimas, néo é pacifico. Um dos fundamentos € que a alienagdo parental ndo é propriamente
uma sindrome, posto que sindrome seria um conjunto de sintomas que ocorrem juntamente,

caracterizando uma doenca especifica.'*

A oposicdo de Gardner ao emprego do termo alienagdo parental, com a qual se
concorda, € que varias sdo as razées que podem conduzir a crianca a alienar-se dos pais, e que
por vezes nada tem a ver com a programagdo mental destrutiva infligida pelo genitor
alienante. Ou seja, uma crianga pode ser alienada de um dos genitores por causa do abuso

parental emocional ou sexual, por exemplo.'%

Nesse contexto, podem ser citados alguns sintomas que caracterizam a existéncia da

Sindrome de Alienagdo Parental:'*

uma campanha denegritdria contra o genitor alienado;
racionalizacbes fracas, absurdas ou frivolas para a depreciacdo; falta de ambivaléncia; o
fendmeno do “pensador independente”; apoio automético ao genitor alienador no conflito
parental; auséncia de culpa sobre a crueldade e/ou a exploragéo contra o genitor alienado; a
presenca de encenagbes ‘encomendadas’; e a propagacdo da animosidade aos amigos e/ou a

familia extensa do genitor alienado.

1% GARDNER, 2002, documento ndo paginado.
191 |bid., documento ndo paginado.
192 1bid., documento n&o paginado.
198 Ibid., documento n&o paginado.
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Berlinerblau,’®* médica especialista em psiquiatria infantojuvenil, reconhece que os
autores argentinos se apoiam nos escritos de Gardner sobre o tema, mas pessoalmente o
contesta, afirmando que a Sindrome de Alienacdo Parental ndo pode determinar de forma
confidvel se uma alegacdo de abuso € ou ndo verdadeira, uma vez que a mesma ainda ndo
teria sido submetida a estudos empiricos. Né&o obstante, reconhece a partir de sua experiéncia,
com base em 315 casos analisados de abuso sexual infantil, que 164 (52%) foram
considerados fundados, 137 (43,2%) infundados e 12 (3,8%) falsos. No que tange a acusagdes
contra pais, de 144 casos, 55 (38,3%) foram diagnosticados como acusagdes fundadas, 83
(57,6%) infundadas, 6 (11%) acusacOes falsas. Da analise de casos de pais em litigio por
divorcio, de 16 situacdes, 2 (12,5%) eram fundadas, 13 (81,25%) infundadas, 1 (6,25%) foi

considerada falsa acusacéo de abuso sexual.

Desses esclarecimentos, ndo se pretende o esgotamento da SAP em nivel de salde
publica. O objeto da exposicdo é posicionar o leitor sobre a matéria para melhor compreenséo
do desenvolvimento didatico do presente trabalho, que é a inquiricdo em delitos sexuais.
Assim sendo, o estudo da SAP que ora interessa é aquele intimamente ligado a identificag&o,
por meio da inquiricdo da vitima de abuso sexual, de acusagdes inveridicas decorrentes da

implantacdo de falsas memdrias.

A alienagdo parental € impulsionada pelos mais variados interesses, mas comumente
se percebe nos tribunais de familia com o fito de afastar um dos genitores do lar conjugal ou
frustrar a guarda e/ou visitas por um dos pais no ambito de disputas processuais. Em suma,
uma estratégia altamente nociva entre os genitores ou responsaveis pela guarda ou cuidado do

menor que busca destruir a relagdo do genitor alienado com o filho.**®

19 BERLINERBLAU, Virginia. El “backlasch” y el abuso sexual infantil. Reaccién negativa y violenta contra
profesionales que trabajan en el campo de la proteccién de la Infancia. Querencia, Montevideo, n. 7, agosto.
2004. Disponivel em: <http://www.querencia.psico.edu.uy/revista_nro7/virginia_berlinerblau.htm>. Acesso
em: 19 ago. 2013. Documento ndo paginado.

Pantin (2006, p. 521-526) ressalta que, na Argentina, o problema da alienacdo parental € um grave tipo de
maltrato infantil, em funcdo de falsas acusacdes de abuso sexual por parte de um dos pais em conflito
conjugal, de dificil identificacdo, sugerindo sua tipificacdo penal. Sobre a alienacdo parental, Maria Berenice
Dias (2007, p. 35) destaca que as dificuldades na descoberta de um abuso sexual estimulam falsas acusagdes
de abuso por meio do implante de falsas memdrias. Ao mesmo tempo adverte para a hipétese de se
considerar como falsa uma acusacdo que no fundo é verdadeira. Conforme Sousa (2013, p. 54), a alienacédo
parental é usada como estratégia para obtencdo por um dos conjuges de posicdo mais favoravel na disputa
conjugal.

195
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Essa conduta ndo é exclusiva de um dos genitores, podendo ser exercida por avos
ou outros responsaveis pela crianga, tios, irméos, guardadores, etc. No ordenamento juridico
brasileiro, a Sindrome de Alienagdo Parental passou a ter previsdo na Lei n° 12.318, de 26 de
agosto de 2010, a qual cita, entre uma de suas formas, falsas dendincias apresentadas contra
0 genitor, seus familiares ou avds com o intuito de dificultar a convivéncia com a crian¢a ou o

adolescente.'®’

Os efeitos da SAP sdo altamente danosos quando hé falsas acusacdes de abuso sexual,
tanto para quem acredita ser vitima de abuso como para quem é acusado falsamente.*®® No
caso da vitima, o dano advém por conta de um trauma desnecessario com base em fato
inexistente, em que mesmo sendo desvelada, a verdade pode conduzir ao afastamento afetivo

do filho em relagdo a um ou ambos os genitores.

No caso de quem é acusado falsamente o dano decorre da relacdo pai-filho que se
fragmenta, e da inevitivel estigmatizacdo que recai sobre si por parte de familiares e da
sociedade. Mesmo que o desfecho de um processo criminal seja absolutério, o arguido
perderd a seguranca adquirida e construida como homem de bem, ficando exposto a
pensamentos que pdem em dlvida sua reputagdo. Em verdade, pais e filhos serdo

concomitantemente vitimas.

Em geral, um dos primeiros locais em que aporta a noticia do abuso sexual é a
Delegacia de Policia. Pode ocorrer que seja na familia, na escola ou na creche, através do

professor, redes de assisténcia a menores e ainda por meio de processos judiciais. Certo é que

1% Art. 2. Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéo psicolégica da crianca ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou
adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie do genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou & manutencdo de vinculos com este (BRASIL, 2010, documento ndo paginado).

9 BRASIL. Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a alienacao parental e altera o art. 236 da Lei
n® 8.069, de 13 de julho de 1990. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 27 ago. 2010. Secdo 1, p. 3.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso em:
21 fev. 2013

19 Conforme Calcada (2008, p. 43), “In(imeros estudos vém sendo conduzidos sobre este tema e ressaltam que o
aspecto mais importante € justamente a atitude do investigador. De acordo com a psicéloga argentina Delia
Susana Pedrosa Alvarez, as estatisticas elaboradas pelo Centro Nacional de Abuso Infantil em 1988,
demonstram que as dendncias erréneas ou falsas, superavam o ndmero dos casos constatados de abuso sexual
na proporcdo de dois para um”.
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necessariamente a notitia criminis passard pela autoridade policial, cuja fungdo é a

investigacdo do fato potencialmente criminoso.

O ato de interrogar o menor pode ser 0 mais importante de toda a investigagdo, salvo
quando a propria prova pericial ndo seja tanto quanto, por terem sido evidenciados vestigios
materiais do abuso que tornaram possivel sua comprovacio. E do dialogo do interlocutor com
0 menor que sera vidvel a coleta de informacgdes, cujo contetdo podera revelar evidéncias de
abuso emocional parental, no qual supostas acusagdes de violéncia sexual ndo passavam de

instrumento sordido a destruicdo da relacdo pai-filho, enteado-enteada, etc.

Quanto mais cedo for a descoberta da alienagdo parental em ambito intrafamiliar,
maiores serdo as chances de minimizacéo dos danos advindos da investigacdo e do processo.
Danos estes que atingem tanto a vitima como o investigado. Em relagdo a primeira, evita-se a
perpetuagdo do abuso emocional por um dos genitores, com a degeneragdo e ruptura da
relacdo afetiva, minimizando-se o trauma decorrente de uma falsa memoria de abuso, que
podera representar dano psiquico tdo intenso quanto o real. Em relagdo ao investigado,
impede-se a formag&o do estigma que sobre si recai, bem como abalo e até mesmo a completa

e permanente ruptura da relagéo afetiva.

Nesse contexto, conforme Loftus, referida por Spinney, ainda ndo se est4 distante da
utilizagdo de técnicas que sejam capazes de eficazmente classificar determinados tipos de
memoéria como confiéveis ou ndo, mas este é o papel dos tribunais.’®® E razéo assiste a
French®®, posicionando-se pela imperatividade de que, no atual estagio de conhecimento da
humanidade, os agentes atuantes no sistema judicidrio devem deter conhecimentos acerca do
funcionamento da meméria, pois muitas técnicas existentes sdo confidveis e podem identificar

a prevaléncia de fatores que influenciam a formag&o das falsas memorias.

Nessa linha, o que se questiona diante dos pensamentos de French é a possibilidade de
se exigir dos operadores do direito o nivel de conhecimento similar ao de psicdlogos e
psiquiatras ou se bastam determinados graus especificos de conhecimento cientifico a
compreensdo da mente e memdaria humana. Ou seja, que possibilitem inquirir eficazmente as

vitimas e testemunhas, extraindo-se as informacoes relevantes e suficientes ao esclarecimento

199 SPINNEY, 2003, documento no paginado.
20 FRENCH, 2010, documento no paginado.
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da verdade, de forma a identificar o que representa ndo apenas uma falsa lembranga, como

também uma mentira.

Mas se for possivel tal exigéncia no mundo prético, qual o grau de conhecimentos
psicoldgicos/psiquidtricos a serem exigidos a bem do esclarecimento dos fatos e da verdade
processual? Como definir o que é imprescindivel na medida em que os prdprios agentes da
area de saude mental divergem quanto a métodos e formas de abordagem na inquirigdo de
delitos sexuais na policia e em juizo? Qual valor probatério dos laudos conclusivos desses

profissionais? Qual a forma de participacdo desses profissionais no processo e na inquiricdo?

Se a realidade indica ser complexa, dificil e sendo praticamente impossivel esperar que
os operadores juridicos possuam superconhecimentos da area psicologia e da psiquiatria,
concomitantes aos do direito, a solucéo parece estar na interdisciplinaridade. Contudo, néo
com base nos modelos eleitos pela maioria dos ordenamentos juridicos de variados paises,
onde peritos forenses atuam no processo como auxiliares incumbidos de suprir 0s

conhecimentos do magistrado, defensores e promotores.

Essas ciéncias devem interagir com o judiciario, ocupando espaco relevante no
processo penal, a fim de que tomem posigdes de articulacdo e de efeito no procedimento de
inquiricdo. Salas de audiéncia ou outros ambientes devem ser repensados com destinagdes

especialmente voltadas as vitimas sexuais, menores e adultas.

Assim, psicologos e/ou psiquiatras deixam de ser auxiliares do juizo, passando a deter
poderes de limitagdo na conducéo da inquiri¢do, visando antes da apuracdo da verdade, como
fim do processo penal, preservar a dignidade e estrutura psiquica das vitimas. Nesse
desiderato, a imparcialidade que se exige do magistrado também deve ser objeto de
observéncia por esses profissionais, a fim de que os direitos e garantias constitucionais de

arguidos sejam proporcionalmente observados.
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4 A INQUIRIGAO EM DELITOS SEXUAIS E A INTERDISCIPLINARIDADE

Considerando o que j& foi exposto sobre a complexidade da memdria humana, revela-
se oportuna, neste capitulo, a abordagem da experiéncia de Bruxelas, bem como de modelos
de inquiricdo em delitos sexuais existentes em outros ordenamentos. Com isso, buscar-se-a
justificar a relevancia da interdisciplinaridade do direito e das ciéncias da psicologia e
psiquiatria, a fim de se apresentar um contributo a um novo procedimento de inquiricdo de

vitimas sexuais.

4.1 O procedimento e o registro da inquiricdo de vitimas de abuso sexual na experiéncia

de Bruxelas

O procedimento das audicOes e a forma dos registros séo fatores preponderantes na
avaliacdo do contedo e da veracidade dos relatos apresentados por vitimas de crimes sexuais
em sede investigatdria e em juizo. Os relatos obtidos na inquiri¢do, consignados pela forma
escrita, revelam-se deficitérios, uma vez que perdem elementos da linguagem vocal e gestual

no momento da transmutag&o descritiva das palavras do inquirido.

Isso ocorre porque, ndo raras vezes, partes importantes dos depoimentos séo
suprimidas pelo magistrado por ocasido do ditado para escrita do depoimento, haja vista que
registra 0 que considera relevante ao processo a partir de seu juizo subjetivo e pessoal
relativamente ao que se busca provar. Ou seja, se tem conexdo com 0 processo e € relevante a

comprovacdo da existéncia da autoria e da materialidade estara no mundo dos autos.

Nessa senda, muito embora as partes possam protestar, impugnando quanto & omissdo
de dados relevantes da inquiricdo pelo magistrado, entre eles elementos relativos a linguagem
corporal e gestual, como o fato de a vitima demonstrar-se nervosa, chorar, gesticular, limpar a
boca constantemente, revelar revolta, entre outros, somente a gravacdo audiovisual é capaz de
garantir o registro integral da linguagem verbal e gestual, possibilitando no tempo processual
adequado, e se necessério, sua reavaliacdo, seja pelo préprio julgador, seja pelos sujeitos

processuais ou peritos.
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Em acusacOes por crimes sexuais, a gravagao audiovisual ganha maior relevancia na
medida da complexidade atinente aos dinamismos psicolégicos que envolvem a mente da
vitima, que conforme vistos demandam profundidade e especializacdo técnica para fins de
valoragdo probatéria.®® Se por um lado a vitima de um abuso sexual poderd sofrer
desestruturagdo avassaladora em seu arcabougo psiquico, momentanea ou permanentemente, é
certo que quem é acusado falsamente por crime sexual também podera sofrer consequéncias
por toda sua vida, de dificil ou insolivel superacdo. E imensa a responsabilidade do judiciario

na apuraco de crimes dessa natureza.’%?

Em face desse contexto é que a partir da Comissdo parlamentar de inquérito sobre
trafico de seres humanos e a chamada “Campanha Artigo 34°”, originada pelo entdo
Delegado-geral para Direitos das Criangas e Apoio & Juventude Francesa, que se iniciou uma
mobilizagdo contra o abuso de menores por meio da entrega da peticdo denominada “Luta

contra a Pedofilia”. 2%

Instados por este movimento e em face da probleméatica em torno da necessidade de
uma resposta judiciaria & prostituicdo, abusos sexuais e acolhimento reservado a vitimas de
violéncia sexual, o legislador belga votou trés leis publicadas simultaneamente. Entre elas,
uma que se refere diretamente as audi¢des de vitimas menores de abusos sexuais, lhes
reconhecendo o direito de ter a presencga de pessoa maior de idade, de sua escolha, por ocasido

de prestarem relatos em &mbito judicial (art. 2° da lei de 13 de Abril de 1995).2%

Nesse contexto, foram implantados dois projetos-piloto de registro audiovisual da
inquiricdo de vitimas de abuso sexual na comarca de Charleroi, Mons e Bruxelas. Ambos

tinham o apoio do Ministério da Justica, fundado na imperatividade de o Estado evitar a

21 Quanto & necessidade de especializacdo de todos os profissionais que trabalham com vitimas de crimes,
conforme Manita (2003, p. 250).

202 Cf. Pisa e Stein (2007, p. 457), para quem, “no sistema da justica criminal de vérios estados americanos e em
paises da Europa, para avaliar a veracidade do testemunho de criangas, 0s peritos examinam as gravagdes das
entrevistas realizadas para detectar se os relatos da crianca podem ter sido distorcidos pelas técnicas
empregadas pelo entrevistador”.

23 SOMERS, Paule; VANDERMEERSCH, Damien. O registro das audicbes dos menores vitimas de abusos
sexuais: primeiros indicadores de avaliacdo da experiéncia de Bruxelas. Infancia e Juventude, Lisboa, n. 1,
p. 97-133, jan./mar. 1998. p. 101.

24 |bid., p. 101.
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vitimizagdo secundéria, cujos menores experimentavam por ocasido da repeticdo dos

relatos sobre a violéncia sofrida.?®

Em julho de 1995, o Rei de Bruxelas editou uma circular, determinando que o0s
servicos da policia efetivassem os registros de audi¢des de vitimas de abuso sexual por meio
de dudio. Nesse compasso, a Procuradoria de Bruxelas projetou com as institui¢des policiais
no sentido de prever a presenca de um psicdlogo nas dependéncias das delegacias a fim de
acompanhar as vitimas.?®® Diversos psicélogos da franga, integrantes da SOS-criancas
participaram do projeto. Durante o verdo de 1996, a policia local e a judiciaria tiveram a
disposicdo sala e material, destinados ao registro em video e adaptados & inquiricdo de

criancas.?”’

Das primeiras experiéncias, foi possivel constatar inabilidade técnica dos
entrevistadores em face da falta de formacéo especifica. Autoridades judiciarias e policiais
recolhiam os relatos da inquiricdo, registrando-os pela forma escrita. Contudo, tal

procedimento suprimia informagdes relevantes sobre a linguagem gestual, verbal e emocional.

No inicio, houve certa resisténcia por parte dos policias, considerando a nova técnica
de recolhimento do depoimento um mecanismo de controle de suas operagdes. Ndo obstante,
a Procuradoria de Bruxelas organizou um programa de formacdo a policia judiciaria, com

apoio de psicélogos de equipes pluridisciplinares do SOS-criancas de Bruxelas.

Desta feita, uma série de nocbes a respeito do psiquismo da mente infantil foi
esclarecida aos agentes policiais. Entre eles: “A psicologia da crianga abusada e sua
sintomatologia; O perfil dos abusadores; As patologias familiares; O papel do psicologo; A
analise e a validacdo das alegacdes; As tecnicas de entrevista ndo dirigida; As dimensdes

juridicas™.%®

Entre 1996 e 1997, a policia local de Bruxelas empenhou-se em uma formag&o similar

de seus membros por meio de um programa montado juntamente com a Universidade Catélica

25 SOMERS; VANDERMEERSCH, 1998, p. 102.

26 A previsio de um profissional da area da salide mental revela-se essencial no ambito das Delegacias de
Policia, ndo apenas para auxiliar vitimas do trauma imediato, direcionando-as no sentido da minimizagdo da
violéncia, mas também como instrumento de apoio na prépria investigagao policial.

27 SOMERS; VANDERMEERSCH, op. cit., p. 102.

2% |bid., p. 103.
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de Lovaina e o Vertrouwenartscentrum da VUB, objetando nocles teéricas e préaticas e

sobre aspectos emocionais e gestio de dossiés sobre abusos sexuais de menores.?%

A experiéncia ndo inovou apenas quanto a forma como se procedia e registravam as
audicBes, mas também sobre o ambiente em que estas eram realizadas. Assim, foram
idealizados ambientes especiais para a tomada de depoimentos das supostas vitimas de abuso
sexual. O lugar reservado a crianca e a disposicdo dos mobilidrios foram projetados de
maneira a tornar o ambiente mais caloroso, distante da agitacéo cotidiana de uma esquadra de
policia. O acesso a sala foi projetado a ndo possibilitar o contato do menor com o suspeito do
abuso, preservando-se sua integridade fisica e mental. Além disso, instalou-se sala de espera

especifica e isolada ao menor e seus acompanhantes.

Dessa forma, o ambiente buscava inspirar confianga a vitima, a fim de que a historia
da violéncia fosse contada livremente ao entrevistador, sem que, no entanto, desviasse 0 foco
de sua atencdo ao ponto de deixar de perceber a finalidade do ato. Assim, jogos, brinquedos,
entre outros, eram mantidos longe do menor quando ndo estivessem sendo utilizados na

entrevista.?*°

Esse procedimento fundou-se na circunstancia, j& analisada, de ser comum tanto a
adultos como a criangas e adolescentes, estes em especial, a fuga consciente ou inconsciente
de fatores que causem tensdo, desconforto ou estresse. E o caso da inquiri¢do, cujo relato,

além de reviver o evento traumatico, o acontecimento é somatizado pela vergonha da

intimidade violada e, as vezes, pelo sentimento de culpa pelo que ocorreu.

O sistema de gravagdo da inquiricio de menores seguiu o sistema denominado
“NEAL”, cujo experimento deu-se no Reino Unido pela Scotland Yard, em processos de
interrogatério e contrainterrogatorio. Os dispositivos consistiam, em sintese, em uma sala
especial, na qual foram colocadas duas cameras na parede. Uma posicionada de forma fixa,
com o fim de captar amplamente as imagens do espaco, outra mdvel, com mecanismo de
zoom, possibilitando o enquadramento minucioso do menor, destinado a coletar a0 méximo

suas expressdes corporais, além de sensiveis receptores de som.?*

2% SOMERS; VANDERMEERSCH, 1998, p. 104.
29 |bid., p. 104-105.
21 |bid., p. 106.
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Todas as imagens e equipamentos eram monitorados por um gabinete técnico
adjacente, gravando-se simultaneamente duas copias. O local de audi¢do e o gabinete estavam
interligados por sistema auricular, permitindo a comunicagéo entre os entrevistadores. Além
disso, o material utilizado era registrado com aposicdo de dia, hora, minutos e centésimos de
minuto, e com dispositivos de seguranca que impossibilitavam alteracbes de imagem e som,

ou mesmo a eliminacéo integral de seu contetdo.

Aspecto interessante no que tange a tentativa de preservacdo das garantias do arguido
é que a defesa, atraveés das cameras, tinha a possibilidade de simultaneamente controlar
entrevistadores, psicologos e a pessoa de confianga do menor, mesmo quando o menor
estivesse focado em zoom.?'? Qu seja, a defesa tinha condicdes de fiscalizar eventuais abusos
na inquiricdo ou comportamentos capazes de influenciar seu relato em desconformidade com
a realidade. Por fim, apds a inquiricdo do menor, as gravacdes em duas copias eram seladas,
uma delas depositada em cartério e a outra destinada as respectivas transcrigdes ou

degravacdes de som.

Da experiéncia de Bruxelas, a presenca da pessoa de confianca e de livre escolha do
menor, N0 momento da inquiricdo, vem sendo repetida por outros ordenamentos juridicos. Na
maior parte dos atos processuais que demande sua participagdo e, salvo quando haja alguma
espécie de constrangimento ou conflito, sdo o0s genitores ou responsaveis que se fazem
presentes. E ndo poderia ser diferente, na medida em que, quando h4 a revelagdo do abuso por
parte do menor, geralmente ha o apoio de uma pessoa adulta, genitor ou responsavel por sua

guarda que a incentiva ao ato de dendncia.

Segundo Somers e Vandermeersch,?*?

quando a queixa do abuso se da as autoridades
por adulto de confianca da parte do menor, deve aquele ser ouvido em primeiro lugar, sem a
presenca deste, a fim de que ndo se viciem os relatos da vitima do abuso sexual. Assim, a
audicdo do menor pode dar-se em horarios normais, fora dos de urgéncia, de maneira a
proporcionar a tomada dos relatos em condices satisfatorias, desde que no dia seguinte ou

NnosS que seguem.

22 SOMERS; VANDERMEERSCH, 1998, p. 106-107.
23 |bid., p. 108.
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A adocéo desse procedimento se prende ao fato de que diligéncias realizadas em
plantbes ou fora do expediente normal conduzem a um acompanhamento precério do caso,
improvisando atos sem a qualidade e a atencdo que a situagdo exige, 0 que pode acarretar

prejuizos ao inquérito, com nitidos danos a vitima e aos supostos abusadores.

Assim, hé que se distinguir, entdo, a urgéncia do inquérito da urgéncia de prote¢éo ao
menor, pois a inquiricio do menor em condigdes favoraveis permite evitar a vitimizagao

secundaria por meio de novas inquiri¢des, alteracdo de versdes e contradicdes.

Essa posigéo é correta, na medida em que a depender da idade e do estado emocional
do menor ndo havera condi¢Oes adequadas ao ato, podendo se perder elementos essenciais ao
esclarecimento do fato e & adocdo de medidas protetivas adequadas. Evidentemente, ndo se
descarta a adocdo daquelas que sejam emergenciais & sua protecdo, tais como o imediato

afastamento do ambiente familiar, por exemplo.

No projeto, os menores eram avisados previamente sobre a gravagdo, por questdo de
lealdade. Contudo, a oposicdo em relagdo & gravacdo audiovisual era a excegdo, pois na
prética perdiam o interesse pelas cAmeras. O procedimento visava estabelecer um vinculo de
confianga com quem tomava seus relatos, de forma a evitar constrangimentos ou

animosidades em prejuizo da audigdo.**

A regra vigente no direito local do projeto era no sentido de que a audigdo do menor
coletada por meio de um processo verbal fosse transmutada & forma escrita, a fim de que
constituisse elemento de prova a ser apreciada pelo Tribunal. O suporte audiovisual
constituia-se prova de como e em que condi¢des a inquiricdo transcrita foi coletada. O
método, entdo, consistia em tomar os relatos de forma audiovisual, sem nenhum apontamento
por escrito. Apds, era realizada uma sintese dos elementos essenciais e centrais do
testemunho. Contudo, entendendo relevante, o magistrado poderia determinar a transcrigdo
integral da banda sonora da entrevista ou somente partes fundamentais relacionadas a

perguntas-chave realizadas ao menor e suas respectivas respostas.”*®

214 SOMERS; VANDERMEERSCH, 1998, p. 111.
25 |bid., p. 116.
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Desse ultimo procedimento da experiéncia, € de destacar que a depender do
desenvolvimento psiquico do menor, da formacéo de sua linguagem verbal ou corporal, de
fato, havera vérias partes da inquiricdo que poderdo ser expressdes ndo inteligiveis ao

magistrado, promotores, advogados, psiquiatras ou psicologos.

Contudo, o que ora se sustenta é que no processo penal ndo devem ser mantidas
sinteses audiovisuais ou por escrito da inquirigdo, mas sua integra, mesmo que 0 juizo
disponibilize acesso integral as gravacdes. Com isso, evita-se que 0S sujeitos processuais
fixem-se, em face da massificacdo processual, apenas nas sinteses formuladas a partir do

subjetivismo de seu executor, no caso 0 magistrado.

Desponta disso que elementos verbais ou corporais que nada significam ao magistrado
podem, em tese, ter relevante significado ao psicélogo ou psiquiatra. Mais ainda, elementos
que nada dizem ao perito responsavel no processo podem ter significado relevante no

esclarecimento dos fatos sob enfoque de outro profissional da mesma é&rea.

Como ja observado por ocasido das falsas memdrias, varias questdes relativas a
interpretacdo psicoldgica do relato e comportamento das vitimas ndo séo pacificas. Logo, no
decorrer de um inquérito ou processo tais situacdes dificilmente serdo exploradas pelos
sujeitos processuais se ndo detiverem o respectivo preparo e conhecimento sobre a matéria e

as questdes que envolvem a psicologia humana.

Nesse sentido, uma eventual referéncia da vitima de que se submeteu a uma regressdo
em psicanalise, na qual se identificou um abuso sexual na infancia ndo terd qualquer
significado se inexiste a compreensdo da policia sobre o dissenso em torno da utilizacdo do
método de tratamento, e de que, em tese, pode a vitima estar sob a influéncia de falsas

memorias.

Isso revela outro aspecto relevante a inquiricdo de menores vitimas de abuso sexual: a
necessidade de participacéo do perito psicologo e/ou (pedo)psiquiatra durante a investigacéo,

instrucdo processual penal ou julgamento.

Na experiéncia de Bruxelas, houve a participacdo de um psicologo. Na fase inicial,
verificou-se resisténcia por parte dos policiais, uma vez que a presenca deste profissional
representava fonte ativa de critica e intromissdo em seus trabalhos. No inicio da experiéncia,

0s papeis ndo estavam delimitados, cada um acabava por agir com base em seus proprios
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conhecimentos e sensibilidades. Outras vezes, os policiais simplesmente retraiam-se frente
a presenca do perito. Com o avango da experiéncia, houve uma maior interagdo dos
interlocutores e logo foi percebido que as intervencbes constituiam a ocasido para

enriquecimento, troca de conhecimentos e praticas.?*

Segundo Somers e Vandermeersch,?’

a participagdo do psicélogo na audicdo deve
acontecer exclusivamente sob a diregdo da policia, sem que o interrogatdrio seja exercido
diretamente ao menor. Assim, o perito ndo estaria habilitado a exercer as funcdes policiais,
fazendo questionamentos dirigidos a fins investigatorios, mas estaria habilitado a levantar

questdes relacionadas & sua missdo, ou seja, a preservacdo da saide mental do menor.

O posicionamento de Somers e Vandermeersch, todavia, deve ser visto por um angulo
exatamente inverso. As funcdes da policia séo, de fato, apurar a autoria e a materialidade do
crime. Seus questionamentos e atitudes na investigagcdo devem ser dirigidos a este fim como
dever de oficio. N&o hé porque se opor a que a policia domine a investigacdo quanto ao abuso
sexual. Entretanto, na inquiricdo deve competir exclusivamente ao perito a formulagéo direta
e exclusiva de questionamentos ao menor vitima de abuso sexual, cuja oportunidade e
razoabilidade das perguntas, sob a 6tica da saide mental do inquirido, estejam posicionadas

em um patamar de predominancia.

Ora, se o fim do inquérito € a busca da prova da materialidade e da autoria delitiva,
ndo se identifica qualquer Gbice a que o perito psiclogo/psiquiatra formule diretamente as
perguntas por meio da formatacdo de questionamentos que considere, em seu amago, as
caracteristicas de desenvolvimento mental da vitima, trauma e sofrimento. Ademais, presume-
se que os conhecimentos sobre 0s mecanismos psiquicos dos menores por parte dos peritos

sejam superiores aos dos policiais.

A adocdo dessa formula ndo significa necessariamente delegacdo de poderes da policia
ao perito na direcdo do inquérito, mas a complementacdo da auséncia de conhecimentos
especificos de ordem linguistica e psicoldgica, bem como um mecanismo de protecdo a

integridade da suposta vitima.

28 SOMERS; VANDERMEERSCH, 1998, p. 122.
27 1bid., p. 122.
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Em suma, a autoridade policial ndo estaria vedada a formulacéo de questionamentos
dirigidos ao interesse da investigagdo. Contudo, os mesmos seriam direcionados por meio de
linguagem e técnicas de abordagem pertinentes ao caso e & pessoa, por meio do perito, a quem
incumbe priorizar a integridade psiquica e emocional da vitima sexual naquele primeiro

contato com o sistema, inclusive pela ndo formulacéo de pergunta especifica.?*®

A experiéncia de Bruxelas, por meio da introducédo do registro audiovisual, bem como
de um psicologo na inquiricdo das vitimas menores, implicou mudancas significativas na
forma como as autoridades policiais e judicidrias passaram a recolher o primeiro relato do
abuso sexual. A possibilidade de andlise posterior do conteldo da gravacdo passou a
constituir incentivo para que fossem implementados maior rigor e uniformiza¢do quanto aos

meétodos de interrogatério e interpretagdo dos relatos colhidos.

A experiéncia de Bruxelas abriu portas a introdugdo da entrevista ndo dirigida,
possibilitando a autoavaliacdo das técnicas de entrevista. Ou seja, antes da experiéncia, 0s
resumos da inquiri¢cdo acarretavam a formacdo de zonas nebulosas da narrativa, 0 que ndo
mais era possivel com a nova sistematica, uma vez que eventuais duvidas, comumente

ressaltadas pela defesa, restavam superadas pelo acesso ao contetido integral da audigdo.?*

O registro audiovisual revela sua positividade tanto ao arguido como a acusacéo, na
medida em que estes ou o proprio magistrado, frente a eventuais ddvidas ou incertezas, tém a
possibilidade de nova anélise da inquiricdo e de assumir posicao valorativa diversa dos fatos,

antes dirigidos a condenagdo, mas que sob nova perspectiva conduzirg a absolvigéo.

A experiéncia conduziu a um novo aspecto diante da inquiricdo, pois colocou 0s
interlocutores responséveis por ouvir a vitima em situagdo de salutar vulnerabilidade, uma vez
que passaram a estar sob o crivo da defesa e da acusagdo, sendo a prova coletada submetida
ao contraditério no momento processual adequado. Antes, a palavra do menor tinha total
predominancia, especialmente quando a prova do abuso resumia-se a seu relato, em face da

auséncia de outros vestigios materiais do crime. Com a gravagao audiovisual, possibilitou-se

218 Antecipa-se, sem prejuizo de nova abordagem em momento oportuno, que o mesmo sistema deve ser adotado
em relacédo a vitimas adultas, mas ndo por estar diretamente ligado a fatores de ordem linguistica, mas como
mecanismo inibidor a vitimizacdo secundaria e em face de eventuais prejuizos a memoria, decorrentes de
estados mentais especificos e caracteristicos da pessoa a ser inquirida pela policia.

29 SOMERS; VANDERMEERSCH, 1998, p. 127.



97

o confronto qualificado pelo suposto abusador, através da imagem, das emocdes externadas

pela presumida vitima e pelo relatério pericial.??°

Assiste razdo a Somers e Vandermeersch,?%

ao referir que o registro audiovisual
apresenta a vantagem da reproducéo integral ndo apenas do relato verbal do menor, mas
também das perguntas e circunstancias em que se deu a inquiricdo. Assim, aspectos relativos
as atitudes ndo verbais, hesitac@es, siléncios, pausas, variacdes de tom de voz, gestos, olhares,
posturas e reagdes emocionais, que sdo formas de linguagem, e que podem ter forte

significado aos olhos do perito, ndo sdo perdidos.

Além disso, a gravacao também possibilitou o alcance pela defesa e pela acusagdo das
interferéncias e indugBes (as vezes involuntarias) formuladas por meio de perguntas pelos
inquiridores, comumente suprimidas por meio do registro escrito a partir do ditado pela

autoridade policial ou magistrado.

Nesse sentido, o registro audiovisual da inquiricdo continua sendo de significativa
importancia, pois grande parte da expressdo linguistica humana é corporal. A auséncia no
processo do registro audiovisual do relato da vitima representa empecilho na extracdo e
compreensdo dos testemunhos obtidos em juizo e na policia, e ndo sd nos crimes contra a

integridade sexual.

A constante tensdo proveniente do Ministério Publico e dos tribunais, no sentido de
dar uma resposta processual ao clamor social, em face da gravidade do delito ou do aumento
significativo da criminalidade, atropela o discurso narrativo do inquirido. A tentativa de fazer
a testemunha ou vitima rememorar fatos, bem como dissipar davidas, que se mantidas
poderdo absolver pela incerteza da autoria e materialidade, causando uma midiatica sensagéo
de impunidade, conduz & formulacdo de questionamentos e leitura de depoimentos da fase

extrajudicial que induzem respostas ndo correspondentes a verdade.

O Codigo de Processo Penal (CPP) dispde como regra de inquiricdo que ndo devem
ser feitas perguntas que de alguma forma possam influenciar a espontaneidade e a sinceridade

da testemunha (art. 138°, n° 2). Na mesma linha, € o Cddigo de Processo Penal Brasileiro, ao

20 SOMERS; VANDERMEERSCH, 1998, p. 128.
2L |bid., p. 128.
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dispor que cabe ao juiz impedir perguntas que possam induzir as respostas da testemunha
(art. 2129).2%

Na inquiricdo, as descrigdes narrativas sdo espécies de descricbes que ndo
correspondem & exata realidade. No geral, nascem forjadas e reconstruidas a partir de um
emolduramento feito por seu narrador, com base em sua subjetividade e maneira de perceber
0 mundo. Produtos linguisticos geralmente s&o tratados no processo como fatos e assim
registrados nos autos, embasando julgamentos. Ou seja, deslocam-se elementos da linguistica

para a realidade, e vice-versa.?®

Assim, o relato documentado pela forma escrita tende a suprimir e enrijecer a
dimensdo subjetiva e psicoldgica da histdria narrada e de seu narrador, impedindo o acesso e a
avaliacdo das informacdes linguisticas, o alcance e a credibilidade da memoria da vitima. O
registro das primeiras audi¢es do menor tém se revelado os mais confidveis ou fidedignos.
Como sdo recentes ao fato criminoso noticiado, os graus de interferéncia e sugestionamento

advindos de terceiros ou familiares resultam inferiores.

Dessa forma, em um modelo processual fracionado, onde haja uma fase investigatoria
prévia ou extraprocessual, sera de suma importancia a atividade policial por ocasido da coleta
e registro da inquiri¢do, para fins de formacdo da prova. H& diversidades interpretativas da
linguistica oral e fisica das testemunhas vitimas que devem estar ao alcance do perito e dos
sujeitos processuais na fase de instrucdo e na audiéncia de julgamento, que s&o essenciais a

plenitude do principio da imediagéo.

A presenca do perito em momento téo delicado quanto a inquiri¢do é instrumento que
minimiza significativamente os efeitos da vitimizagdo secundéaria. Sua presenca, que se
destina a dar seguranca e apoio, ndo deve ser traduzida como estimulo a uma versdo
supostamente desagregada da realidade, mas que possibilite identificar que, por trds de
acusacOes de esséncia viciada, podem haver problemas psiquicos e relacionais intrafamiliares,

indicadores da necessidade da interferéncia e da protegéo estatal urgente.

2.0 art. 212 do CPPB dispde nestes termos: “As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente &
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa
ou importarem na repeticdo de outra ja respondida. (Redacdo dada pela Lei n® 11.690, de 2008).” (BRASIL,
1941, documento néo paginado).

223 Nesse sentido, Alves (2003, p. 123).
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A interpretacdo do relato da crianga tem peculiaridades que exigem compreenséo e
técnicas diferenciadas daquelas atribuidas a adultos. Reagdes emocionais, siléncios,
imprecisdes, contradicdes e incoeréncias por ocasido da inquiricio ndo constituem

necessariamente uma mentira, e devem ser trabalhadas de forma a ndo gerar um novo trauma.

Quanto mais jovem o menor vitima de abuso menos tem capacidade cognitiva de
fornecer com precisdo pormenores de acontecimentos pretéritos. Igualmente inferior é a
capacidade de estabelecer conexdo cronoldgica dos fatos. Sua percepcéo é linear, organizando
0s acontecimentos com base em pontos de referéncia que se associam aos mesmos, tais como

eventos, aniversarios, festas, situaces impactamtes.224

Destaca-se nesse sentido, que alguns elementos prestados na primeira inquiricdo
podem subsidiar a ndo prossecucao penal. Quando a crianga utiliza termos incompativeis com
sua idade e 0 meio onde vive, ou mesmo o excesso de detalhes, tipicos da terminologia adulta,

é fator indicativo de alerta em relagéo & consisténcia do relato.?”®

Dessa forma, a andlise de credibilidade torna-se um instrumento importante.
Testemunhos de menores tém sido submetidos por parte da psicologia a denominada técnica
avaliativa, Statement Validity Analysis (SVA), que foi resultado de pesquisas realizadas pelos
americanos e canadenses Stenner, Raskin, Yuille e Esplin. Em sintese, consiste no fato de que
um relato baseado em acontecimentos verdadeiros serd diferente de um relato criado ou
induzido, ou seja: “uma crianga que dé conta de acontecimentos que realmente viveu facultard

detalhes e dados contextuais que praticamente nunca aparecem nas falsas alegagdes”.?®

Assim, a analise pericial baseada em técnicas eficazes pode clarificar aspectos
essenciais sobre a personalidade da vitima, a existéncia de um contexto de alienagao parental,
manipulagbes ou outras formas de abuso. Trata-se de tarefa complexa que demanda
experiéncia, habilidade e preparo, que se bem instrumentalizada ja na fase investigatoria tera
grande valia a vitima e ao suspeito. Além disso, possibilita-se ativar redes de apoio,
impedindo-se exposicdes desnecessarias pelas repetidas inquiricdes (vitimizagdo secundaria),

subsidiando a investigagéo e o processo penal na dire¢do de uma deciséo justa.

24 SOMERS; VANDERMEERSCH, 1998, p. 124.
2% |bid., p. 125.
2% |bid., p. 125-126.
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A experiéncia de Bruxelas foi um marco relevante na inquiricdo de vitimas
menores de abuso sexual, cujo modelo ganhou vertentes em outros paises. Contudo, como
bem ressaltado por Somers e Vandermeersch, sua técnica ndo resolve todas as questdes

atinentes & inquiricdo em delitos sexuais, protecéo das vitimas e apuragdo da verdade.?’

A integridade da formula passa necessariamente pela observancia harmdnica das
garantias do arguido, consubstanciadas no exercicio das garantias de defesa (art. 32°, n°® 1) e
no principio do contraditério (art. 32°, n° 5), que ndo podem sofrer limitacdes cuja extensdo

transponha limites toleraveis sistemicamente no ordenamento constitucional.

Para estabelecer e compreender qual a extenséo desses limites cabe analisar a seguir os
modelos existentes de inquiricdo, sob a perspectiva das garantias constitucionais de defesa de
cada ordenamento juridico, na construgdo e ideacdo de estruturas processuais de tomada de

depoimentos que se compatibilizem, harmonicamente, sob a énfase da interdisciplinaridade.

4.2 Inquiricdo de vitimas de violéncia sexual no direito portugués e as declaragbes para

memoria futura

As razdes de exposicdo do Codigo de Processo Penal Portugués (Decreto-Lei 78/87,
de 17 de fevereiro) deixaram clara a opgdo do legislador em converter o inquérito, de
titularidade e direcdo do Ministério Publico, como instrumento preparatorio a decisdo de
acusacdo ou ndo acusagao do investigado (art. 275° n° 1, e art. 277, n® 1 e 2, ambos do CPP).
A instrucdo, por sua vez, de carater contraditorio e oral, abandonou a distingdo entre instrugéo
preparatoria e instrutoria, passando a ter lugar apenas quando for requerida pelo arguido, com
o fito de invalidar a decisdo de acusacdo, ou pelo assistente, visando & decisdo de ndo

acusaco (art. n° 287°, n° 1, “a” e “b”, CPP).??®

227 Somers foi Delegado do Procurador de Rei e Vandermeersch, juiz de instrugdo, ambos em Bruxelas.

8 gSegundo Cavaleiro de Ferreira (1986, p. 142), “a instrucdo contraditéria realiza-se sob a forma do
contradit6rio, mas ndo é exclusivamente a instrugdo para fundamentar a ‘contrariedade’ (defesa) do arguido;
destina-se antes tanto ‘a esclarecer e complementar a prova indicidria da acusacdo’ como a ‘realizar as

diligéncias requeridas pelo arguido, destinadas a ilidir aquela prova e a preparar ou corrobora a defesa’”.
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O inquérito, de caréater investigativo, tem por esséncia um contraditorio limitado.
Isso se justifica, pois se assim ndo fosse acarretaria prejuizos irremediaveis & apuracédo dos
fatos, em face de toda a possibilidade de intervencéo indevida ou resultante de méa-fé por
terceiros na manipulacdo da prova, especialmente do relato da vitima. Contudo, algumas

excecdes sdo verificadas quando o CPP trata da antecipagéo de provas.

Antes mesmo da reforma de 1998 do CPP, o legislador portugués admitia que
testemunhas, em casos excepcionais, como o0s de doenga grave ou deslocacdo para 0
estrangeiro, onde restassem impossibilitadas de prestar depoimentos, fossem inquiridas

antecipadamente por autorizacéo do magistrado.??®

Apé6s a reforma, houve um alargamento das hipdteses, sendo possivel o
magistrado também autorizar vitimas de crimes por trafico de pessoas e contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual (art. 163° a 176°, CP) prestarem declaragdes para memoria futura

230

durante o inquérito.”* A medida pode ser adotada a pedido do Ministério Pdblico, arguido,

assistente e partes civis, podendo o depoimento ser considerado por ocasido do julgamento.”®

Destaca-se que, se tratando de processo por crime contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual de menor, a inquirigdo deste sempre serd no decorrer do inquérito
(art. 271° n° 1, CPP). Idéntico procedimento pode ser adotado durante a instrugdo, com base
nos mesmos pressupostos das declaracbes para memoria futura que sdo prestadas durante o
inquérito (art. 294°, CPP).

A notificagdo de todos os interessados processuais, Ministério Publico, defensor,

arguido, assistentes e partes civis para que participem do ato, busca garantir o exercicio do

2% No direito espanhol ha previsdo de declaragdes para memoria futura nas hipoteses de a testemunha néo ter
condic¢des, ao tempo de inquiricdo, de prestar depoimento em face da necessidade de ausentar-se do pais,
evidenciado risco de morte ou debilidade de sua salde fisica ou mental. No caso das declaracfes das
testemunhas menores de idade a previsdo é de que se utilizara de “qualquer meio técnico” que possibilite
ouvi-la sem o confronto direto com o acusado. Em qualquer dos casos, o contraditério deve sempre ser
observado como garantia (ESPANA, 1997, documento ndo paginado). As declaracdes para memoria futura
somente podem ser autorizadas pelo juiz, integrando aquelas atribuicbes a que se denomina de reserva
exclusiva, verdadeira ou em sentido proprio (MOUROS, 2011, p. 85-86).

Assiste razdo a Veiga (2009, p. 106) que o termo “depoimentos para memoria futura” revela-se mais
apropriado, uma vez que “apenas 0 arguido, 0s assistentes e as partes civis — mas ndo as testemunhas —
prestam declaragdes” (conferir, respectivamente, arts. 140°, 145° e 128° do CPP).

21 Segundo Lopes (2003, p. 16) ndo pode o magistrado lancar-se do instituto das declaragBes para meméria

futura enquanto ndo tenha o suposto agressor sido constituido arguido no processo.

230
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contraditorio. A presenca dos dois primeiros, no entanto, € indispensavel (art. 271°, n° 3,
CPP). E ndo poderia ser diferente, na medida em que ausente qualquer um destes néo sera

possivel falar em igualdade processual ou paridade de armas entre acusaco e defesa.?*

Na hipétese de vitima menor, a previsdo é de que sua inquiricdo se dé em ambiente
proprio — informal e reservado — em consideracdo as suas condi¢fes pessoais, mediante o
acompanhamento de um técnico habilitado, nomeado pelo juiz especificamente para o feito,

como forma de garantia a espontaneidade e sinceridade das respostas (art. 271°, n°4).

Verificando que a presenca do arguido em sala podera prejudicar gravemente 0 menor
de 16 anos, causando-lhe alguma espécie de dano ou mesmo exercendo influéncia sobre seu
depoimento, poderd o magistrado manter apenas a presenca de sua defesa, determinando a
retirada do arguido da sala (art. 271°, n 6°, CPP). O mesmo procedimento podera ser adotado
em relagdo a vitima adulta, toda vez que a presenga do arguido possa influenciar sobre o

contetdo dos depoimentos (art. 352°, a, CPP).

O Cadigo de Processual Alemo (StPO), similarmente ao portugués, também prevé o
poder de o magistrado determinar que o arguido deixe a sala de audiéncias durante a tomada
de depoimentos sempre que houver receio de que a testemunha, por intimidagéo, falte com a
verdade ou ainda quando tiver menos de 16 anos de idade, cujo ato possa lhe acarretar
prejuizo a seu bem-estar, afetando-lhe a integridade fisica ou psiquica (paragrafo 247
StPO).233’234

Como referido em outras oportunidades, o confronto com o suposto abusador ou

violador é, na maioria das vezes, causa de sofrimento atroz a vitima, especialmente quando se

22 Cf. Acérdao do STJ: “A leitura em audiéncia de julgamento das declaragdes prestadas para meméria futura
ndo é absolutamente indispensavel para que possam ser consideradas validas e valoradas pelo Tribunal,
designadamente para fundamentar a convicgdo relativamente a matéria de facto, desde que aquelas sejam
prestadas com respeito pela estrutura acusat6ria do processo e seja assegurado um processo equitativo, com
igualdade de armas, e respeito pelos principios do contraditorio e da imediacdo da prova (arguido e seu
defensor presentes, com possibilidade de intervirem e formularem perguntas)” (arts. 355° n° 2, e 356° do
CPP) (PORTUGAL, 2009a, documento ndo paginado).

23 Cf. GERMANY. The german code of criminal procedure: StPO. Saarbriicken: Juris, 2014. Disponivel em:
<http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/>. Acesso em: 7 abr. 2014. Documento ndo paginado.

24 \Vide Camara (2008, p. 311), que além de destacar o § 247 da StPO, também aponta para o direito de a vitima
contar com o auxilio de um advogado durante o depoimento, § 406, f, da StPO, bem como de estar na
presenca de uma pessoa de confianca (8 406, f, 3, da StPO).
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tratam de fatos recentes, circunstancia que se ndo impedida pelo juizo por meio de sua

avaliacdo sensivel a situacdo em foco, conduzira a inevitavel vitimizacéo secundéria.

Por outro lado, quando a violéncia perpetrou-se em ambito intrafamiliar, maior sera a
dificuldade de exposicéo dos fatos pela vitima em face do vinculo relacional existente com o
suposto abusador ou com terceiros que com este se relacione. A presenca do arguido podera

ser fator preponderante e ao siléncio, sendo de distorc¢do da historia por quem sofreu o abuso.

O legislador portugués ndo excluiu a possibilidade de vitimas maiores de idade
também prestarem declaragdes futuras em crimes sexuais. E o que se extrai do n° 1 e 2 do art.
271° do CPP. A medida é salutar, pois no que tange ao trauma sobrevindo da violéncia sexual
nada descarta que em algumas circunstancias sua extensdo seja superior a sofrida por vitimas

menores.

O direito das vitimas maiores ter sua dignidade e salde psiquica preservadas, a fim de
que ndo sejam vitimizadas pelo confronto com o suposto violador e outras exposi¢es
impostas pelo processo penal, tais como exames fisicos, pericias psicologicas e repetidos

depoimentos, merece relevancia juridica similar ao das vitimas infantojuvenis.

Os fatores que distingue uma e outra encontram-se na formacéo psiquica e na
linguagem oral e fisica. Nas vitimas adultas, presumidamente, o ciclo de constituicdo desses
fatores estd completo. Além disso, a capacidade de ultrapassarem o processo e superarem o0

trauma de forma menos dolorosa, em tese, é superior.

Sensivel & circunstancia de que o desenvolvimento mental e psiquico varia entre
pessoas da mesma idade, e que a fixacdo de faixas etérias legais a ambos € presuncéo, o
legislador portugués dispds, ao tratar da capacidade das testemunhas deporem em juizo, que
na hipdtese de vitimas menores de 18 anos, por crimes contra a liberdade e autodeterminacéo
sexual, o magistrado poderd determinar a realizacdo de pericia, a fim de aferir sua
personalidade (art. n° 131° e art. 271°, 1, CPP). %

25 Cf. Morgan (1995, p. 63-64), para quem, na maioria dos Estados americanos, é de dez anos a capacidade para
criangas deporem como testemunhas nos Tribunais. Uma crianca deve ser capaz de comunicar-se e
compreender a diferenca entre uma verdade e uma mentira, bem como as consequéncias de uma ou outra.
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N&o h& impeditivo para que essa diligéncia seja adotada tanto durante o inquérito,
como durante a instru¢do pelo magistrado (art. 269°, “a”, CPP). A medida é apropriada, pois
ndo apenas a tenra idade da vitima pode ser um fator que demonstre auséncia de condicdes
para depor, como também os efeitos traumaticos que ainda persistem. O contido no n° 2 do
art. n® 271° ndo deve ser tomado como absoluto, supondo que “sempre” a vitima deve ser
inquirida. Dessa forma, a incapacidade para depor pode ser verificada tanto antes da

instauracdo e inicio do depoimento para memdria futura, quanto durante o proprio ato.

A identificacdo no inicio do inquérito de eventual suspeita de abuso ou violéncia
intrafamiliar pode ser indicador de que a vitima ndo tem condicOes, ainda, de prestar

depoimento, seja por temor decorrente da proximidade com o abusador,?*

seja pela
vitimizagdo secundéria, comprometedora da sua integridade mental. A solucdo a ser adotada
nesse modelo em debate deverd ser a postergagdo dos depoimentos para memoria futura para

momento oportuno, ainda durante o inquérito ou durante a instrucéo.

Embora as declaragdes ja tenham sido prestadas durante o inquérito pela vitima, ndo
h& impeditivo legal para que preste novo depoimento durante a audiéncia de julgamento,
desde que isso seja possivel e que ndo acarrete dano a sua salde fisica, psiquica ou emocional
(art. 271° n° 8, CPP).

Circunstancias extraordinarias, no entanto, podem inviabilizar um novo depoimento,
tais como falecimento, desaparecimento, ndo localizacdo. Questdes relacionadas a salde fisica
e mental da vitima podem ser fatores posteriores as declaracbes prestadas no inquérito que
podem ndo recomendar submissdo a nova inquiricdo. Nesse contexto, cabe ao magistrado
aquilatar da conveniéncia ou ndo de novo depoimento, evitando-se assim a vitimizagéo

secundaria.

Determinados acontecimentos e declaragbes poderdo restar ndo suficientemente

esclarecidos por meio do prosseguimento da investigacdo que segue as declaragBes para

25 Em casos de abuso sexual no ambito doméstico, é essencial acionar redes de apoio que investiguem, em
carater emergencial, 0 meio em que a vitima esta inserida e se ndo se encontra em situagdo de risco, a fim de
gue medidas protetivas sejam adotadas imediatamente pelo Estado, na preservacao da integridade da suposta
vitima. Por outro lado, deve ser levado em conta, sempre, a possibilidade de acusac6es infundadas, de forma
que qualquer excesso por parte do poder estatal poderd resultar em prejuizos irremedidveis a estrutura
familiar.
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memoria futura. Isso pode dar-se porque o0s agentes da investigagdo ndo foram
suficientemente diligentes ou porque nédo havia de fato possibilidade de acederem a outras
informacdes, fazendo-se imprescindivel, na medida do possivel, ouvir novamente a vitima a

bem da verdade.

Seja como for, a avaliacdo de tais circunstancias durante o inquérito ou instrucéo exige
atuacdo interdisciplinar de profissionais das areas da psicologia e/ou psiquiatria, a fim de
diagnosticar as reais condicbes das vitimas infantojuvenis e adultas de crimes sexuais que

devam depor.

As declaracdes para memdria futura ndo subsistem ilesas na doutrina e na
jurisprudéncia frente & colis@o de principios e garantias tipicas do Estado Democrético de
Direito que preconize em seu ordenamento constitucional a dignidade do ser humano e as
garantias de defesa dos arguidos. A harmonizacdo de um sistema juridico absolutamente
isondmico em relagdo a todos os sujeitos processuais é tarefa ardua, cujo aperfeicoamento

demanda constante debate dogmatico.

O principio do contraditério aponta para dois vertices de observancia, cuja estrutura
destaca-se por separar 0o “4rgdo que deduz a acusagdo do 6rgdo que julga e a garantia do
direito do arguido a conhecer a acusagdo que lhe é imputada”. O direito do arguido de
contrapor-se a acusagdo deduzida e as provas contra si produzidas consiste no principio do

contraditdrio, e relaciona-se ao direito de defesa.?*’

Nesse contexto de atribuicOes e competéncias, pode-se observar que foi com a entrada
em vigor do Codigo de Processo Penal de 1987 que se institui 0 modelo processual calcado na
atribuicdo de responsabilidades da fase investigatoria ao Ministério Publico, atribuindo-se ao
juiz funcdes de julgamento e garante dos direitos de liberdade e garantias. O dominio da agéo
penal encontra-se nas maos do Ministério Publico. Nao obstante, o saber técnico necessario a

concretizagdo da investigagdo criminal ndo convive com uma estrutura essencialmente

27 MALAFAIA, Joaquim. O acusatorio e o contraditorio nas declaragdes prestadas nos atos de instrugéo e nas
declaragdes para meméria futura. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 14, n. 1-2, p.
509-539, jan./jun. 2004. p. 514.
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burocratica, motivo por que aos 6rgdos de policia é atribuido determinado grau de

autonomia para o exercicio de suas fungdes.”*®

Assim, a enorme quantidade de poderes que sdo atribuidos a quem investiga crimes
estid sujeita a controles de atuacéo, internos e externos, por parte do Estado, que visam
garantir ndo apenas a integridade da investigagcdo, mas inibir procedimentos abusivos que
possam mitigar ou restringir direitos e garantias dos sujeitos processuais. Por isso, em
diversas fases do processo e do inquérito foi atribuida ao magistrado a pratica de atos que
podem colidir, de alguma forma, com direitos fundamentais dos cidaddos (art. 32°, n° 4°,
CRP). %

Nesse sentido, as intervencOes judiciais na fase preliminar podem dar-se em trés
dimensoes distintas: a primeira dirige-se a dar suporte as garantias constitucionais das partes,
ou seja, impedir desproporgéo nas restricdes impostas aos direitos fundamentais que decorrem
da investigacdo.?*> A segunda direciona-se & fase preliminar do processo, objetivando coletar
de forma valida as provas antecipadas, em face de circunstancias especiais e extraordinarias
que a tornam necessaria. A terceira relaciona-se a intervencdes judiciais que se ddo no
inquérito por meio de restricdes em face de atos que colidem com direitos fundamentais, mas
que ndo tém conexdo direta com os fatos investigados, passiveis de ocorrerem em fases

posteriores.***

A intervencdo do juiz da instrugdo, sem interferéncia no desenvolvimento do
inquérito, Ihe impde a criteriosa valoragdo daquilo que lhe é requerido, pressupondo analise
do que poderé ser objeto do processo penal. Sua fungdo garantista esta diretamente dirigida a
tutela dos direitos fundamentais, consubstanciando a esséncia de sua intervengdo. Portanto,
abrange o controle da atividade investigativa e a antecipacéo da formacdo da prova, ligando
esta excecdo ao principio segundo o qual a audiéncia de julgamento € o principal momento do
processo, onde os fatos imputados ao arguido, bem como a prova apurada, s&o objetos de

apreciacdo, debate e valoragdo. E na audiéncia de julgamento, sob os ditames dos principios

28 |LOPES, José Antonio Mouraz. O interrogatério da vitima nos crimes sexuais: as declaracdes para memoria
futura. Sub Judice, Lisboa, n. 26, p.13-19, out./dez. 2003. p. 14.

29 |bid., p. 14.

20 MOUROS, Maria de Fatima Mata. Juiz das liberdades: desconstrucdo de um mito do processo penal.
Coimbra: Almedina, 2011. p. 224.

1| OPES, op. cit., p. 14.
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da publicidade, oralidade, imediacdo e contraditério que o magistrado fundamentaré sua
decisao.**?

O juiz da fase do inquérito, que tem o contato inicial e direto com a prova tomada por
antecipac&o, assimilando percep¢des de ordem linguistica e emocional, ndo € o mesmo da fase
do julgamento. Ou seja, ndo é quem vai valorar a prova e julgar sobre a existéncia da autoria e
da materialidade, decidindo sobre a culpa. Em suma, as declara¢des para memoria futura (arts.
271°, 294° e 320° CPP), cuja previsdo € taxativa, além de ndo comportarem aplicacdo

analégica, configuram verdadeiras excegdes ao principio da imediag&o.?*®

Assim, configurando as declaragbes para memdria futura uma excecdo e sendo
taxativo o rol de hipoteses, faz-se imprescindivel que seu requerente justifique a postulacéo, a
fim de que o juiz averigue a necessidade. O Codigo de Processo Penal portugués ndo regula a
forma e os requisitos desse requerimento. Logo, cabivel a integragdo normativa por forca do
art. 4° do CPP, aplicando-se o contido no art. 521° do Codigo de Processo Civil, cujo teor
trata da antecipagdo de prova, dispondo que cabe ao requerente justificar sumariamente a
necessidade de sua realizagdo, mencionando os fatos sobre os quais recaira a prova, bem

como as pessoas que deverdo ser ouvidas.

O Tribunal da Relagéo do Porto,?*

entretanto, em caso que julgou o abuso sexual de
uma menor de idade, decidiu por afastar a aplicacdo subsidiaria do art. n°® 521° do CPC,
referindo expressamente que “ao promover a tomada de declarages para memoria futura [art.
271°, do CPP], o Ministério Publico ndo est4 obrigado a indicar os fatos sobre os quais deve

incidir a inquiri¢do”.
Oportuno destacar, em sintese, os fundamentos da decisdo, que foram os seguintes:

a) O CPP regula a matéria expressamente (art. 271°);

2 | OPES, 2003, p. 15.

3 Segundo Germano Marques da Silva (2010, p. 105) “A experiéncia mostra que a imediacdo é inimiga da
dilagdo, pois as impressOes e recordacdes apagam-se ou esvaem-se com o tempo”.

%4 PORTUGAL. Tribunal da Relagdo do Porto. Acérddo n° 13391/08.6TDPRT-A.P1. Relator: José Carreto.
Porto, 29 de junho de 2011b. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/c483fc76d83bab53802578da0049cf47?0
penDocument>. Acesso em: 5 mai. 2013. Documento ndo paginado.
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b) a matéria regulada pelo CPC trata de direitos disponiveis, logo estariam

sujeitos ao alvedrio das partes (art. 638°, CPC);

c) sobre as partes recai, além do dnus probatorio, a alegagéo dos fatos (art. 664°,
CPOC);

d) A inquiricio em julgamento de qualquer depoente é sobre os fatos
articulados por quem a ofereceu (art. 638°, CPC) e, nesse ponto, ambos 0s
Cabdigos se incompatibilizariam, pois os fatos no Processo Penal s&o
investigados para apuragdo de um crime, ndo estando sob a disponibilidade

das partes como no Processo Civil.

Algumas consideracfes sobre as razbes de julgar do acorddo sdo necessérias. Os
requisitos de requerimento de producdo antecipada de prova no Processo Penal ndo tém a ver
com a disponibilidade ou ndo dos direitos postos em causa do Processo Civil, uma vez que
aquilo que se busca no Processo Penal é a apuracdo da autoria e materialidade de crimes.
Assim, qualquer requerimento deve conter as informacfes necessarias minimas para rejei¢éo
ou acolhimento pelo juiz, especialmente a producéo de provas, sob pena de vingar a prética de

atos indteis, desnecessarios e procrastinatdrios a boa marcha processual.

Dessa forma, o entendimento que deve prevalecer € o de que cabe ao pretendente da
producdo das declaracfes para memoria futura, além de identificar as pessoas que deseja que
prestem inquiricdo, demonstrar a adequacdo da medida ao preceito normativo. Ou seja,
comprovar a hipdtese de doenga grave, deslocacdo futura da testemunha para o estrangeiro,
tratar-se, no caso, de vitima de crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e

autodeterminagdo sexual, além de mencionar os fatos sobre 0s quais recaira a inquiricéo.

A mencdo acerca dos fatos sobre os quais recaird a inquiricdo ndo significa
propriamente a exposicdo do conteido dos questionamentos, o que seria ilégico, mas as
circunstancias sobre as quais 0s mesmos recairdo. E imprescindivel que o Ministério Piblico
faca uma delimitac@o ou sintese acusatoria, a fim de que o juiz tenha condigdes de conduzir a
inquiricdo. Sem isso, todos estardo submetidos ao direcionamento mental e oculto da
acusacao em meio ao procedimento processual permeado pelo contraditorio e pela imediacéo,
impossibilitando que o arguido formule perguntas dirigidas a sua defesa ou deixe de fazé-las

quando inadequadas para tanto.
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Nesse sentido, razdo assiste a Malafaia®*®

ao referir que nas declaragbes para
memodria futura, prestadas em sede de inquérito, o “[...] Ministério Publico tem de definir o
objecto do processo, para que 0 juiz possa fazer a inquiri¢do das testemunhas e os demais

sujeitos processuais saibam e se preparem para exercer o contraditdrio a essa inquirigdo”.

Nos casos de vitimas maiores de crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual
ndo € obrigatoria a coleta de declaragBes para memoria futura (art. 271°, n° 1, CPP). Cabe a
seu requerente justificar as razdes de sua postulacdo, cujo fundamento comumente reside no
perigo da vitimizacdo secundaria, decorrente da reiteracdo das declaragbes ou a dispersdo
probatoria. Ndo ha contraditorio na fase de admissdo da prova no direito portugués,
diversamente do que ocorre no direito italiano onde ha previsdo expressa de que 0 Ministério
Publico seja notificado do requerimento, o qual poderé opor-se quanto a admissibilidade ou

ainda postular quanto ao mérito sua improcedéncia (art. 395° e 396°).%4°

Na hipétese de vitimas menores de 18 anos de idade, a necessidade da antecipagdo da
inquiricdo é presumida e decorre da lei (n° 2 do art. 271°). Compete ao magistrado determinar
sua realizacéo de oficio ou por provocacédo das partes. O fundamento do legislador, contudo,
que se assenta igualmente na necessidade de prote¢do das vitimas infantojuvenis, vislumbra
dimensdo contextual maior que ultrapassa os limites da ndo vitimizagdo secundéria,

decorrente das repetidas inquirigdes.

Como referido em outras oportunidades, vitimas menores estdo sujeitas a ter seus
relatos influenciados por terceiros, especialmente quando a violéncia da-se em &mbito
intrafamiliar e o suposto abusador mantém proximidade ou acesso as mesmas. Circunstancia
idéntica podera ocorrer por parte de parentes que tenham vinculos relacionais com a vitima,

inculpando-a pela ocorréncia do abuso, desagregacgdo e vergonha do nucleo familiar.

Esse contexto fatico, que pode escapar da percepcdo do magistrado por despreparo ou

auséncia de interdisciplinaridade com outras &reas que prestem apoio técnico, encontram na

%5 MALAFAIA, 2004, p. 539.

6 BUCHO, José Manuel Saporiti Machado da Cruz. Declaracdes para meméria futura: elementos de estudo.
[S.L]: Tribunal da Relacédo de Guimaraes, 2012. Disponivel em:
<http://www.trg.pt/ficheiros/estudos/declaracoes_para_memoria_futura.pdf>. Acesso em: 6 mai. 2012. p. 73.
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antecipacgdo da inquiricdo formula processual, cujo mecanismo tende obstar, ao menos em

parte, que o testemunho da vitima infantojuvenil seja contaminado.

Nas declaragbes para memoria futura, para inquiricdo de vitimas maiores por crime
contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, o requerente deverd expor ao magistrado as
razbes que justificam a postulacdo da medida. Impedir a vitimizacdo secundaria e a
integridade de conteido do fato noticiado as autoridades, sujeito a ser contaminado em face
de determinado contexto em que a vitima se encontra, podem ser fundamentos bastantes a

tomada de declaragdes na forma excepcionada.

Estabelecimentos onde se encontram pessoas internadas, presidios, hospitais,
hospicios, asilos, clinicas de convalescenca, de saude e similares (art. 166°, n° 1°, CP) sdo
espagos nos quais adultos, por vezes, tornam-se vitimas de violéncia sexual. Sua condicéo de
submissdo a custddia, debilidade fisica ou mental as colocam em posicéo de fragilidade. Em
suma, estdo mais sujeitas a sofrerem influéncias e intimidagdes ao siléncio e alteragédo sobre o

contetdo das informacgoes.

Isso se d& porque vinculos relacionais do agressor podem ficar ativos no mesmo local
em que a vitima habita. Ainda que ele ndo esteja mais presente, mesmo a distancia, ha riscos
do exercicio nocivo de influéncias sobre a pessoa agredida. Seja como for, cada caso tera suas
peculiaridades, cabendo ao magistrado fazer juizo da situacdo, a fim de preservar a
integridade da denuncia criminal e dos relatos ja prestados, determinando declaragdes para

memoria futura.

Desse cenario, nota-se que quando hd a revelacdo do crime as autoridades, as
declaracbes para memoria futura funcionam como instrumento de garantia & primeira versdo
noticiada, geralmente a mais fidedigna pela proximidade dos acontecimentos gravosos. A
antecipacdo das declaracdes inibe, entdo, efeitos do exercicio espurio de eventuais
intimidagOes e constrangimentos posteriores a sua revelagdo, destinados comumente a infligir
o siléncio sobre o assunto ou sua reconsideracdo frente as autoridades. A perspectiva, por
parte do arguido ou do investigado, de que a vitima podera reconsiderar a versdo, amenizando
a acusacdo, acobertando a prética do crime, da asas ao uso de artificios psicoldgicos

intimidatorios.
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N&o requerida a antecipagdo do depoimento no momento oportuno, a mesma
deverd ser negada pelo magistrado. Assim, se ja encerrado o inquérito, sendo caso da medida,
sua postulacdo devera ser exercida por ocasido da instrucdo (art. 294°, CPP) ou na fase de
julgamento (art. 320°, CPP).

As declaracbes para memdria futura, de regra, sdo requeridas pelo Ministério Publico.
Talvez por este motivo, o legislador portugués néo tenha regulado expressamente as hipoteses
em que o requerimento por sujeitos processuais diversos, por vislumbrar hipotético prejuizo a

marcha investigatoria.

Conforme Bucho,?*’

referida questéo é real e estd sujeita ao enfrentamento. Nessa
perspectiva, a legislacdo peruana, prevendo o problema, estatuiu, no artigo 244 do Cddigo de
Processo Penal, que o Ministério Publico poderé requerer o adiamento da diligéncia caso a
mesma possa prejudicar atos de investigacdo. O Cadigo de Processo Penal italiano também
regulou a matéria de forma andloga em seu art. 397°, inclusive com a possibilidade de

prorrogacdo dos prazos do inquérito policial (art. 393°, n° 4).

Alguns casos de antecipacdo de inquiricdo em crimes sexuais revelam hipoteses de
inadequacdo do ato em determinados momentos do inquérito, instru¢do ou julgamento. Um
exemplo € quando esta pendente a diligéncia relevante, cujo conteddo devera ser objeto de
esclarecimento por ocasido do depoimento da vitima. O adiamento da inquiricdo serd a
medida mais adequada, mesmo porque um dos objetos, por exceléncia, da antecipacdo das
declaragbes nos crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual € justamente evitar a

vitimizagdo secundaria, decorrente dos repetidos relatos.

Assim, a autorizagdo ou adiamento do ato deve ter por principio basilar a minimizagéo
de danos a vitima, a preservacdo da integridade de relatos e a conveniéncia investigatoria ou

processual.

Foi a partir da Lei n° 48/2007, de 29 de agosto, que foram introduzidas alteragdes
significativas na estrutura das declaragcbes para memoria futura, cujos efeitos deram-se
imediatamente sobre a dindmica da inquiricdo e do contraditorio. A obrigatoriedade da

presenca do Ministério Publico e do defensor, a supressdo da mediacéo judicial nas perguntas

27T BUCHO, 2012, p. 78-79.
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adicionais e a proibicdo de o arguido requerer a formulacéo de perguntas complementares

sé0 aspectos que se destacam.

Anteriormente & Lei n° 48/2007, a presenca do Ministério Publico e do defensor do
arguido era facultativa, bastando que estivessem notificados para comparecimento a
audiéncia. Posteriormente a ela é que se tornou obrigatdria a presenca de ambos 0s sujeitos
processuais (art. 271°, n.°3, CPP), sendo que a auséncia de qualquer um deles configura
nulidade insandvel (art. 119°, “c”, CPP). Assim, na hipdtese de auséncia injustificada do

defensor do arguido, compete ao magistrado a nomeacéo de defensor oficioso para o ato.*®

A partir da nova legislacdo, as perguntas adicionais ou complementares, que eram
mediadas pelo juiz, com a faculdade de autorizar que as partes o fizessem diretamente,
passaram a ser uma prerrogativa das partes (art. 271°, n° 5, CPP). Quanto aos demais sujeitos,
peritos, partes civis e consultores, as perguntas adicionais continuaram mediadas pelo

magistrado.?*

No que tange aos menores de 16 anos, cabe exclusivamente ao magistrado sua
inquiricdo (art. 349° CPP). Os demais formulam perguntas adicionais através do juiz.
Destaca-se que o0 antigo n° 2 do artigo 271° admitia que o arguido, aléem de seu defensor,
pudesse formular perguntas complementares & testemunha por intermédio do magistrado.

Apbs a alteracao legislativa, isso ndo é mais permitido.”*

A audiéncia para tomada de declaragdes para memoria futura tem peculiaridades que a
diferenciam em relacéo a audiéncia da fase de julgamento, com destaque aos artigos 318°,
319° n° 3 e 320° do CPP. Isso se extrai com clareza do contido no art. 271°, n° 6, ao dispor
que “é correspondentemente aplicvel o disposto nos artigos 352°, 356°, 363° e 364°”.

Nesse sentido, na audiéncia de declaracbes para memoria futura, seja durante o
inquérito — sob regime de segredo de justica ou ndo — ou na fase de instrugdo, ndo ha previsdo

legal de publicidade do ato ao publico em geral. Diferentemente do que ocorre no tangente a

28 BUCHO, 2012, p. 90-91.
9 |bid., p. 93.
20 bid., p. 93.
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audiéncia de julgamento, pois a mesma, sob pena de nulidade absoluta, € publica, salvo

decisdo judicial no sentido de exclusdo ou restricdo da publicidade (art. 321°, CPP).2*!

Conforme abordado na parte inicial deste trabalho, devem ser destacadas duas espécies
de publicidade dos atos processuais: a interna e a externa. A primeira diz respeito aos sujeitos
processuais. E da esséncia do contraditorio e das garantias de defesa a cientificagio
(notificac&do ou intimagéo) do ato, a fim de que o interessado possa manifestar-se em oposi¢éo

ou contraposicgao as alegacdes que lhe sdo imputadas.

A segunda diz respeito a publicidade externa dos atos processuais, liga-se a terceiros
alheios ao processo, ao publico em geral. A limitagdo do conhecimento de determinados atos
do inquérito se justifica, nessa hipotese, na medida em que sua divulgacdo poderd ser fatal a

formacé&o da prova, prejudicando o éxito da investigacgéo.

Nessa esteira, quando o inquérito cuida de crimes sexuais, mais fundamento encontra a
restricdo da publicidade. Isso porque o principio constitucional da presuncéo de inocéncia tem
uma de suas raizes ligada a preservacdo da imagem e da dignidade das pessoas acusadas,
cabendo ao Estado utilizar-se de todos 0s mecanismos possiveis na garantia desse direito (art.
32°, n° 2, CRP). Por outro angulo, ndo dar publicidade externa, direta ou indireta, de quem
seja a vitima da violéncia sexual ndo so preserva o normal transcurso do processo, como
também sua prépria intimidade e privacidade, evitando maiores danos psiquicos ou

agravamento de eventual trauma.

Embora a publicidade interna das declaragbes para memoria futura esteja garantida no
processo pela simples razéo de que os sujeitos processuais sdo chamados a intervir, mediante
notificacdo do dia, hora e local do ato (art. 271°, n° 3, CPP), isso ndo significa que as vitimas
ndo fiqguem expostas aos efeitos que dela advém. A participacdo de diversas pessoas
estranhas, fora do ambito relacional da vitima, tais como juiz, defesa, Ministério Publico,
peritos, assistentes e funcionarios de apoio forense, entre outros, imp&em por suas presengas

constrangimentos que lhe afetam a esfera psiquica.

Relatar pormenores ou circunstancias sexuais que tratam de agles ativas sobre a

prépria intimidade fisica raramente ndo gera desconforto emocional, sofrimento, angustia ou

A1 BUCHO, 2012, p. 96.
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novo trauma. E isso ndo é caracteristica restrita a vitimas infantojuvenis, evidenciando-se

também em relacdo a vitimas maiores do mesmo tipo de violéncia. As dimensdes de como
iSS0 se processa no arcabouco mental de cada perfil de ofendido seguem diretrizes diferentes,
e fatores relacionados a idade e ao desenvolvimento psiquico, conduzem a efeitos ora mais ou

menos gravosos.

Destarte, na hipdtese do inquérito encontrar-se sob segredo de justica, o contraditorio
estard limitado, pois a defesa do arguido ndo ter4 o conhecimento integral do que foi
investigado pelo Ministério Piblico até entdo.”®? Essa perspectiva conduz a que parte da
doutrina atribua, nas circunstancias apontadas, menor valor probatério as declaragdes para

memoéria futura.?>

Outro diferencial relevante entre a audiéncia de declaragBes para memoria futura e a
audiéncia de julgamento é que a testemunha é inquirida por quem a indicou, submetendo-se &
contrainterrogatdrio (art. 348°, CPP). Nas declaracbes para memoria futura, como referido
pouco antes, as perguntas séo realizadas pelo juiz, exceto as adicionais que serdo formuladas
diretamente pelo Ministério Pablico, defesa do arguido e representante do assistente (art.
371°, CPP).>*

Nas declaragBes para memoria futura realizadas no ambito do inquérito, o juiz da
instrucdo ndo tem o poder de oficio de ordenar provas “cujo conhecimento se lhe afigure
necessario a descoberta da verdade e da boa decisdo da causa” (art. 340°, CPP). N&o obstante,
pode questionar a testemunha sobre aquilo que entenda necessério ao esclarecimento dos fatos
(art. 348°, n° 5, CPP), mesmo que sejam fatos diversos daqueles que constam no requerimento
de antecipacdo de prova. Contudo, suas perguntas devem guardar pertinéncia com o objeto da

prova.?®

Essa limitagdo que sofre o juiz da instrucdo, no sentido de ndo poder ordenar provas

no inquérito, ganha significado especial quando se tratam de delitos sexuais, uma vez que na

2 Conforme Pereira Coutinho (2002, p. 324), ndo ha de se fazer “confusdo entre principio do contraditério e
direito de presenca”. E possivel existir direito de presenca sem que haja plenitude de contraditério. E o que
ocorre por forga do art. 61°, n° 1, do CPP, no qual se verifica o cognominado “contraditorio passivo”.

%3 BUCHO, 2012, p. 97.

%4 |bid., p. 96-97.

25 |bid., p. 98.
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hipGtese ndo estard descartada a necessidade de colher novo depoimento da vitima, a fim

de prestar elucidacdes que se facam necessarias durante a instrucao.

Ora, se 0 juiz da instrucdo, durante o inquérito, interpreta como sendo relevante ao
esclarecimento de determinado fato a realizacdo de prova especifica, bem provavel que o juiz
do julgamento tenha 0 mesmo paradigma. O que foi apontado consubstancia uma limitac&o a
formacdo probatdria, que somente seria superada se o juiz do julgamento tivesse contato

direto com a prova durante o inquérito.

Com efeito, a tomada de declaragcbes no inquérito ndo é Obice para que, caso
necessario, a vitima seja reinquirida por ocasido do julgamento, salvo impossibilidade fatica
ou comprometimento de sua salde fisica ou psiquica (art. 271°, n° 5, CPP). Contudo, revela-
se incoerente postergar o juizo de plausibilidade de produgdo da prova considerada relevante
ao juiz do julgamento. Ocorre que, além do risco de a vitima ndo poder depor no futuro, pelas
mais variadas raz0es e intempéries, poderé encontrar-se debilitada psiquicamente ao ponto de

ndo poder ser reinquirida.

Por outro lado, se o objetivo das declaracbes para memoria futura no inquérito por
crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual é preservar a integridade da prova, abre-
se uma porta larga para que aquelas que s&o, em tese, elucidativas, fiquem & mercé de ser

contaminadas ou suprimidas.

4.2.1 O registro da inquiri¢do de vitimas menores no direito portugués

A concentracdo da inquiri¢do das vitimas de crimes sexuais em um sé ato (art. n°

271°, CPP) tem por objetivo essencial protegé-las de novos traumas advindos de sucessivos

N

interrogatérios, decorrentes da necessidade de rememorar fatos relacionados a violéncia

sofrida, em relagdo aos quais ¢ indagada.?®

%6 Nao se olvida que outras circunstancias justifiquem a aplicacéo do art. n° 271° do CPP, como a seguranca e
protecdo das vitimas, eventualmente sujeitas a pressdes ou ameagas que podem comprometer seu
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Apoés a noticia do crime sexual, o transcurso processual tradicional da vitima
inicia-se perante um o¢rgdo de policia criminal, momento em que presta as primeiras
declaragOes. Posteriormente, reprisa 0s mesmos fatos por meio de novo interrogatorio frente a
um magistrado do Ministério Publico e, muito provavelmente, terminara seu sofrimento

diante do magistrado responsavel pelo julgamento.?’

O acesso processual as informagdes que vitimas menores de crimes sexuais contém é
um dos atos mais dificultosos, haja vista os bloqueios psiquicos tipicos do desenvolvimento
incompleto de sua personalidade. Essa fase de revelacdo dos fatos frente as autoridades
demanda planejamento, cautela e preparacdo daqueles que realizam a abordagem, sob pena
de, além da vitimizacdo secundaria, atingir-se resultados probatérios insatisfatorios para a

acéo penal.

E possivel que a inquiricdo diante da policia ou em juizo ndo seja a primeira vez que a
vitima prestara relatos sobre o abuso ou violéncia sexual. Ndo é incomum que a dentncia do
crime desponte em ambito familiar, na escola ou, ainda, seja confidenciada a pessoas
proximas. Seja como for, é certo que o éxito da inquiricdo frente ao sistema judiciario estard
intimamente ligado ao estabelecimento de vinculo de confianga entre ofendido e seu

interlocutor. 2%

Nesse sentido, o legislador estabeleceu que nas hipoteses de vitimas menores a tomada
de declaragBes devera ser em ambiente informal e reservado, de forma que a testemunha conte
0s acontecimentos da maneira mais espontanea e sincera possiveis, a fim de que possa ser
extraida a verdade dos fatos (art. 271°, n° 2, CPP).

Na auséncia de local adequado para esse fim, a inquiricdo do menor podera ser em
outro ambiente informal (art. 271° n° 4, CPP). Como se Vvé, a legislagdo portuguesa,
acertadamente, deixa aberta a possibilidade de que a inquiri¢éo se realize em locais diversos,
desde que aptos a recolha do depoimento e a reducdo da vitimizagdo secundéria, bem como a

garantia do devido respeito a sua intimidade, privacidade e dignidade.

depoimento, mas sob 0 amparo dos mecanismos de protecdo de testemunhas estatuidos na Lei n°® 93/99 de 14
de julho. Vide Silva (2007, p. 110-112). No mesmo sentido: Lopes, (2003, p. 18).

»7 LOPES, 2003, p. 17-18.

8 |bid., p. 19.
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Nessa esteira, ndo h4 como coadunar com a ideia preconizada de que o gabinete do
juiz possa ser um local informal e apto & inquiricdo de vitimas infantojuvenis.”®® Pelo
contrério, por se destinar ao estudo e ao trabalho, constituindo seu mobiliario por mesas e
cadeiras, alem de livros e processos, revela um cenério totalmente distinto do mundo visual
do menor, estando impregnado de formalismo, ainda que inferior ao de uma sala de

audiéncias.

Destarte, nenhum ¢bice legal ha para que a inquiricdo seja prestada fora do Tribunal.
Por sinal, a legislagdo prevé que o juiz marcara dia, hora e local para sua realizagdo (art. 271°,
n® 3, CPP). Logo, se o juiz entender adequado, podera determinar que a coleta dos relatos seja
em sitio especialmente estruturado para inquiricdo de vitimas de violéncia sexual ou na

prépria residéncia da vitima.

260

O Cddigo de Processo Penal Italiano (CPPI), em seu art. 398°, n° 5-bis,”" tem previsdo

expressa no sentido de que a inquiricdo se dé em local diverso do Tribunal, ou seja, em
estrutura especial adequada para tal fim, e até mesmo na residéncia da pessoa interessada.?*
O legislador italiano, ao prever expressamente a possibilidade de a vitima menor ser inquirida
até mesmo em sua residéncia, pretendeu ndo deixar qualquer margem de duvida quanto a
imperatividade de 0s sujeitos processuais empregarem todos o0s esforgos a fim de preservar a

integridade psiquica da vitima dos efeitos do processo penal.

Por certo, em situagdo extrema, onde inexista estrutura ou sala apropriada para
inquiricdo do menor e sua residéncia seja o local escolhido para tanto, problemas de ordem
pratica e de logistica necessitardo ser superados. Emergem dai dificuldades no registro
documental das declaragBes da vitima e no direito do arguido estar presente no local, a fim de

exercer o contraditério.

Justamente com o intuito de que sejam superados 0s problemas relativos ao ambiente

em que vitimas menores de abuso sexual sdo inquiridas, desde 01 de junho de 2010, instalou-

9 Segundo Lopes (2003, p. 99), o gabinete do juiz seria local informal no qual se poderia proceder  inquiricao.

%0 Cf. art. 398, 5-bis, CPPI, 0 qual refere que: “A tal fine l'udienza puo' svolgersi anche in luogo diverso dal
tribunale, avvalendosi il giudice, ove esistano, di strutture specializzate di assistenza o, in mancanza,
presso l'abitazione della persona interessata all'assunzione della prova” (ITALIA, 2014, documento ndo
paginado).

%1 | OPES, 2003, p. 99.
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se a denominada “Sala DIAP Junior”. Construida no Departamento Central de

262,263

Investigagdo e Agédo Penal de Lisboa (DCIAP), constitui-se em um espago situado no

Campus de Justica de Lisboa, estruturada de forma acolhedora e amigavel, cujo objetivo é

humanizar a inquirigdo de vitimas menores de abuso sexual.”®*

A criacdo da Sala DIAP Junior segue trés vértices:

a) aplicar técnicas especiais de acolhimento de vitimas menores de abuso

sexual ou maus-tratos;

b) oferecer ambiente adequado para fins da avaliacdo da “veracidade do

depoimento”;

c) minimizar a vitimizacdo secundaria em um espago amigavel, mas de

natureza judicial.”®®

Conforme Farinha, diretor do Laboratdrio da Policia Judiciaria, menores vitimas de
abuso sexual s@o ouvidos aproximadamente oito vezes no decorrer de um processo
criminal.?®® Em 2009 foram registrados 772 casos investigados de criancas abusadas
sexualmente, as quais foram submetidas a prestar depoimento frente a um “inspetor da PJ, um
procurador do Ministério Publico e um técnico da Comissdo de Menores, da Seguranca Social

ou de instituicBes de acolhimento”.?®’

%2 O Departamento Central de Investigagdo e Acdo Penal é um 6rgdo superior do Ministério Pablico de
Portugal, responsavel pela coordenacdo, direcdo, investigacdo e prevencdo da criminalidade violenta,
altamente organizada ou de alta complexidade.

%3 PORTUGAL. Departamento Central de Investigacdo e Acgdo Penal. Lisboa: DCIAP, 2013. Disponivel
em: <https://simp.pgr.pt/dciap/denuncias/>. Acesso em: 14 jun. 2013.

%4 MORGADO, Maria José. Sala Diap Janior: construir a esperanca para as criancas que sofrem. Revista de
Informacédo da Procuradoria-Geral da Republica, Brasilia, n. 3, p. 12-13, out./dez. 2011. p. 12-13.

%5 |hid., p. 12.

%6 No mesmo sentido, Carmo (2013, p. 129). Também quanto ao niimero de vezes que criancas de abuso sexual
sdo ouvidas, Peixoto, Ribeiro e Alberto (2013, p. 163).

%7 SOUSA, Filipa Ambrésio de. Abusos sexuais: sala Diap Janior ouviu seis criangas em 3 meses. DN Portugal,
Lisboa, 26 ago. 2010. Disponivel em:
<http://www.dn.pt/inicio/portugal/interior.aspx?content_id=1648454&page=-1>. Acesso em: 21 mai. 2013.
Documento ndo paginado.
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Ainda quanto ao registro dos depoimentos, releva apontar que as diligéncias de
prova que se deem no decorrer do inquérito devem ser reduzidas a auto, podendo ser redigidas
por sumula, a excecdo daquelas que o Ministério Publico entender que pelas circunstancias
sejam desnecessérias (art. 275°, n. 1, CPP). No caso das declaracbes para memoria futura, sua
documentacdo obrigatoriamente devera ser reduzida & auto, haja vista sua realizacdo dar-se de
forma oral (art. 275°, n. 2, CPP).

As declaracfes para memoria futura sempre serdo documentadas integralmente na ata,
sob pena de nulidade absoluta. E o que se extrai do artigo 363° do CPP, uma vez que o n° 6 do
artigo 271° a ele se reporta como correspondente aplicavel. Em regra, a documentacdo da-se
por meio de gravagdo audiovisual, sem prejuizo do emprego da estenotipia ou estenografia.
Outros meios idoneos podem ser utilizados, desde que garantam a qualidade e a integralidade

da reproducéo da inquiricdo (art. 364°, n. 1, CPP).

O registro audiovisual da inquiricdo de menores, no ordenamento portugués, segue a
tendéncia da linha de orientagéo do Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia (CURIA). Ou seja,
cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional observar, em processos onde figurem vitimas de maus
tratos de tenra idade, que elas prestem depoimento por meios que assegurem nivel adequado

de protecéo a sua integridade, sem audiéncia pUblica e antes de sua realizagdo.?®®

O registro audiovisual da inquiricdo é tendéncia processual crescente nas legislacbes
modernas.?® Representa um mecanismo cuja adogdo minimiza a vitimizag&o secundaria pelas
repetidas inquiri¢Oes, traumaticas em face das recordagBes da experiéncia violenta, a qual a
vitima foi submetida, e o constrangimento decorrente do contato com pessoas estranhas e
alheias ao mundo em que vive. Essa técnica possibilita a captacdo integral da linguagem
verbal e corporal da vitima, disponibilizando ao intérprete acesso a um maior nimero de

informacGes que poderdo ser indicativas de credibilidade quanto aos fatos relatados.

%8 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Acérddo C-105/03, de 15 de junho de 2005. Luxemburgo:
CURIA, 2005. Disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d637997fc3d7fad5e3bf5cha80fe458b66.e34
KaxiLc3eQc40LaxgMbN4OaNeMe0?text=&docid=59363&pageIndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&oc
c=first&part=1&cid=533846>. Acesso em: 10 abr. 2014. p. 5309-5334.

%9 Destacando essa tendéncia nos modelos Espanhol e Brasileiro: Abreu (2010a, p. 592).
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No ordenamento portugués, ndo e obrigatério o registro audiovisual das
declaracbes para memoria futura, nem sua observacéo posterior em audiéncia de julgamento
(art. 101° n° 1, CPP). Mas mesmo que se proceda a antecipagdo do depoimento, isso ndo
inviabilizara que a vitima, caso necessario, seja submetida a nova inquiricdo, desde que sua
saude fisica e psiquica coloque-a sob risco (art. 271°, n° 8, CPP). Se nova inquiricdo ndo for
possivel, admite-se a leitura de suas declaracbes em audiéncia, viabilizando-se assim a

respectiva valoragdo pelo magistrado do julgamento (art. 355° e 356°, 1, “a”, CPP).?"®

Essa diretriz também é adotada no direito germanico, no qual é admitida a
substituicdo dos depoimentos de menores de 16 anos, que deve ocorrer em juizo para fins de
valoragdo no julgamento, pelos depoimentos prestados na fase investigatoria preliminar,
desde que os respectivos registros tenham se perfectibilizado pela forma audiovisual (8 251 e
255a, StP0).>"* A mesma medida tem sido adotada em relag&o a outros tipos de testemunhas

que carecam protecdo ou sejam vulneraveis.?’?

O registro audiovisual ainda merece o aponte de que, na atualidade, o acesso
tecnoldgico a aparelhos de gravacdo audiovisual tem aumentado significativamente, em
proporcdo similar ao decréscimo dos custos. Dessa forma, a destinagdo de verbas para
implementacdo definitiva, no sistema judiciério, do registro audiovisual das declaracdes para

memodria futura de vitimas de violéncia sexual deve ser norte de chegada por parte do Estado.

O registro audiovisual permite atingir, no processo, graus satisfatorios de

confiabilidade dos atos praticados na recolha das declaragcbes e, como repetidamente

20 Nesse sentido, Acordao da Relacdo de Guimarées diz que “para poderem ser tomadas em consideracdo na
formacdo da convicgédo do tribunal, as declaragfes para memaria futura devem ser obrigatoriamente lidas em
audiéncia de julgamento, sendo irrelevante, para o efeito, que os mandatarios declarem prescindir de tal
leitura” (PORTUGAL, 2011a, documento ndo paginado). Em sentido analogo, o Acdérddo n.
371/07.8TAFAF.G1 afirma que “de acordo com o art. 271° do Cédigo de Processo Penal, na redacéo
conferida pela Lei n° 48/2007, de 29/8, as declara¢Bes para memdria futura de menor vitima de crime contra a
liberdade e autodeterminagdo sexual em inquérito constituem ato obrigatério e a documentar através de
registro audio ou audiovisual, valendo como prova de julgamento independentemente do menor vir a ser
novamente ouvido durante a audiéncia” (PORTUGAL, 2009b, documento ndo paginado). Conferir Veiga,
para quem, as declaracbes para memoria futura revelam uma “cedéncia do principio da imediagdo da
audiéncia de julgamento [...]” (VEIGA, 2009, p. 118).

71 Cf. GERMANY, 2014, documento ndo paginado.

2”2 CARVALHO, Renata. Prova testemunhal por videoconferéncia no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 24.
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afirmado, constitui importante ferramenta na interpretacdo da linguagem fisica e corporal

da testemunha-vitima, preservando-lhe da vitimizagéo secundéria.?”

Nesse aspecto bem andou o legislador portugués, pois sendo as declaragdes para
memoria futura uma excecdo ao sistema, novos fatos poderdo surgir no decorrer da instrucdo
e julgamento que demandem esclarecimentos. Assim, a possibilidade de reinquiricdo da
vitima ap0s a antecipacdo das declaracdes é algo latente, especialmente quando se realize no
inquérito.”™

Ressalta-se que, para a repeticdo da inquiri¢do, alguns vetores devem ser observados,
tais como: a imprescindibilidade de esclarecimento no processo de fatos relevantes, a
possibilidade de a vitima depor e a ndo afetacdo de sua saude fisica e mental. O magistrado
deve estar atento para que a postulagdo de novo depoimento ndo passe de ato desnecessario e

de estratégia tumultuéria do processo (art. 340°, CPP).

A jurisprudéncia portuguesa tem consolidado que somente em situagdes excepcionais
a serem analisadas no caso concreto é que sera possivel aquilatar a imprescindibilidade do
ato.?” Isso decorre do contido no art. 340° do CPP, no sentido de que cabe ao juiz determinar,
de oficio ou por postulacdo das partes, a producdo de provas que entenda necessarias ao

esclarecimento da verdade e a um julgamento justo.

No direito italiano, a nova inquiricdo somente é admitida se tiver relacdo com fatos ou
circunstancias diversas daquelas que j& foram objeto de depoimento. N&o obstante, em
algumas hipéteses especificas e devidamente fundamentadas, o requerimento das partes ou de

oficio, identificadas pelo juiz, sera permitida a repetico do ato.?”

53 LOPES, 2003, p. 104.

24 Cf. Veiga (2009, p. 124) que se refere ao esclarecimento, em audiéncia, de fatos que ndo foram mencionados
por ocasido das declarages para memoria futura, mas que passaram a integrar a descri¢do fatica da acusacao.

25 BUCHO, 2012, p.124.

2’8 Art. 190 Bis do CPPI: Nei procedimenti per taluno dei delitti indicati nell' articolo 51, comma 3-bis, quando
e' richiesto I'esame di un testimone o di una delle persone indicate nell'articolo 210 e queste hanno gia' reso
dichiarazioni in sede di incidente probatorio o in dibattimento nel contraddittorio con la persona nei cui
confronti le dichiarazioni medesime saranno utilizzate ovvero dichiarazioni i cui verbali sono stati acquisiti
a norma dell‘articolo 238, l'esame e' ammesso solo se riguarda fatti o circostanze diversi da quelli oggetto
delle precedenti dichiarazioni ovvero se il giudice o taluna delle parti lo ritengono necessario sulla base di
specifiche esigenze (ITALIA, 2014, documento ndo paginado).
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Assim, na linha de compreensdo da legislagéo italiana, o direito portugués ndo
prescinde de que o requerente justifique a necessidade do ato e revele os pontos que entenda
controversos e passiveis de esclarecimento. Por l6gico, ndo se trata de exposi¢do de contetudo
dos questionamentos, pois admitir interpretacdo desse tipo seria dar margem a que terceiros,

OU Mesmo 0s sujeitos processuais, exergam influéncia sobre a prova conforme seus interesses.

Circunstancias faticas poderdo ditar a impossibilidade de a vitima participar de nova
inquiricdo, tais como acometimento de doengas, debilidades fisicas, desaparecimento ou néo
localizacdo. Nessas hipoOteses, 0 magistrado do julgamento deveré considerar por ocasido da
sentenca 0s argumentos expendidos pelos sujeitos processuais sobre 0s pontos controversos

que ndo puderam ser dissipados frente & impossibilidade do depoimento.

O magistrado sempre ha de levar em conta que a preservacdo da integridade psiquica
da vitima representa fator onde reside um ponto de extrema sensibilidade diante da

persecucao criminal e das garantias do ofendido.

O problema da sadde fisica e mental da vitima de crimes sexuais, que esteja colocada
na posicdo de enfrentamento ao processo penal, estd intimamente ligado ao principio
constitucional da dignidade da pessoa. A conviccdo central que de ja se sustenta é que o
direito de a vitima ndo ser submetida & vitimizagdo secundéria sobrepde-se a todos os outros
interesses que possam existir em conflito no processo penal.”’’ Nota-se que o legislador

portugués sinaliza justamente nesse sentido na parte final do n° 8 do art. 271° do CPP.

Exsurge disso, indagar quais s&o os critérios e de que forma seré apurada a evidéncia
de que, no caso concreto, uma nova inquiricdo colocara em causa (risco) a integridade
psiquica da vitima. N&o h4 regulacdo especifica sobre o tema, restando saber que se trata de
um juizo subjetivo do juiz, de uma conclusdo avaliativa de equipe interdisciplinar, do
psicologo/psiquiatra ou de simples manifestacdo de vontade da vitima de ndo ser inquirida

sobre o0 assunto, recolhendo-se ao siléncio.

A conclusdo sobre qual seria o melhor critério passa antes pela analise do sistema

adotado em cada ordenamento. Do portugués, desponta que nas declaragdes para memoria

27 Nesse sentido, Engisch (2008, p. 378), ao citar Coing, diz que “os valores morais como a igualdade, a
confianga, o respeito pela dignidade da pessoa, ndo sdo interesses quaisquer ao lado de outros, antes se
posicionam acima, num plano superior”.
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futura as vitimas infantojuvenis deverdo ser assistidas por técnico habilitado, previamente
designado pelo juizo. Pelo que se presume deva ser o psic6logo ou psiquiatra e ndo outro (art.
271° n° 4, CPP).

Por sinal, nenhum Gbice ha para que o ato seja acompanhado por um técnico ou em
equipe, desde que tal se dé em ambiente estruturalmente idealizado para a inquiri¢éo e que o
nimero maior de pessoas ndo gere qualquer forma significativa de constrangimento ou

intimidagéo.

Nesses moldes, os técnicos, que desde o primeiro relato ou entrevista acompanharam a
vitima, detém maiores condicfes de dizer quais sdo suas reais condigdes psicoldgicas para
prestar depoimento sem comprometimento de sua salde, o que merece ser ponderado pelo
magistrado a luz dos artigos 131°,n° 2 e 271°, n° 8, do CPP.

Assim, incumbe ao juiz, frente & postulacdo de repeti¢do da inquiricdo, analisar, além
da efetiva necessidade processual, se ha riscos de vitimizacdo secundéria, hipétese em que
deverd remeter a vitima & pericia psicolégica ou psiquiatrica, a fim de confirmar sua
percepcéo preliminar.278 As razdes que a autorizarem ou ndo deverdo ser suficientemente

fundamentadas, especialmente quando contrariarem a concluséo técnica e diagnostica.

Profissionais da area da psicologia e psiquiatria sdo as pessoas mais habilitadas e
detentoras dos conhecimentos cientificos pertinentes a avaliacdo da conveniéncia ou ndo de
submissdo da vitima a novo depoimento. Por tal motivo € que a decisdo do magistrado, que
defere ou indefere, deve estar sujeita a recurso pelos sujeitos processuais, como garantia de
efetividade maxima ndo apenas do direito de protecdo a integridade fisica e psiquica da

vitima, mas também dos direitos do arguido as suas garantias de defesa e ao contraditorio.

2’8 Nesse sentido, decidiu o Tribunal da Relagdo do Porto: “Na verdade, é ao juiz que preside & audiéncia que
compete verificar em primeira linha, no seu prudente arbitrio, se a testemunha esta em condicdes de depor. E
certo que o n° 8 do art. 271° do Codigo de Processo Penal (diploma a que se reportam todas as demais
disposicoes legais citadas sem mencdo de origem) deve, neste particular aspecto, ser complementado com o
disposto no art. 131°, n® 2, do mesmo diploma. Em regra, concluindo o juiz pela incapacidade da testemunha
para prestar depoimento, devera ordenar a realizagdo de pericia que o confirme. Condigdo desse
procedimento, como expressamente resulta da parte final do n°® 2 do art. 131° é que dai ndo resulte
retardamento da marcha normal do processo” (PORTUGAL, 2009c, documento ndo paginado).
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Conforme o caso, havendo ddvida, omissdo ou contrariedade quanto ao laudo
diagndstico emitido pelo perito, cabe ao magistrado ponderar quanto & determinagdo de
complementacdo, esclarecimentos ou nova pericia em caso de contraposicdo fundada da
anterior. Leva-se em conta que a cada nova avaliagdo abre-se margem ao risco potencial de

exposicao da vitima & vitimizagdo secundaria.

4.2.2 Do segredo de justica dos atos anteriores as declaragdes para memoria futura

E possivel que antes mesmo das declaragdes para memoria futura o juiz da
instrucdo, a pedido dos interessados, determine segredo de justica no processo relativamente
aos atos do inquérito (art. 86°, n° 2, CPP). Caso o segredo afete diretamente o arguido, quanto
a publicidade interna do contetdo de atos e esclarecimentos anteriores as declaragdes para
memodria futura, este acabard em nitida posicéo de desigualdade de armas frente ao Ministério
Publico.

O conhecimento de determinados fatos, circunstancias e declaragbes atinentes ao
crime sdo essenciais ao exercicio da ampla da defesa e do contraditorio por ocasido da tomada
de declaragdo para memoria futura.?’® Sem eles, a defesa do arguido néo tera condicdes de
articulacdo durante a inquiricdo da vitima de questionamentos relativos ao esclarecimento da

autoria e materialidade criminosa, tendentes a prova de sua inocéncia.

Mas o legislador portugués ndo se manteve silente, vislumbrando até certo ponto esse
problema. Excepcionalmente, nos termos do contido no n° 9, “a” e “b”, do artigo 86° do CPP,
pode o magistrado competente autorizar que 0s respectivos interessados tenham acesso a
documentos produzidos sob segredo de justica. Essa autorizacdo esta condicionada a que ndo
se cologue em risco 0 éxito da investigagdo e se mostre conveniente ao esclarecimento da

verdade e seja indispenséavel as garantias processuais penais.

2% Cf. Bucho (2012, p. 111), que segundo ele, para fins de declaracdes para meméria futura “[...] nomeadamente
o defensor do arguido deve poder consultar o auto ou autos de declaragdes que a pessoa a inquirir ja prestou
anteriormente perante 6rgdos de policia criminal e/ou 0 Ministério Publico [...]".



125

Excecdo similar vem disposta no artigo 89° do CPP, possibilitando
especificamente no d&mbito do inquérito em segredo justica que o arguido, assistente, ofendido
e vitima ou responsavel civil obtenham certidBes, extratos e copias de pecas, desde que ndo
haja oposicdo do Ministério Publico por eventual prejuizo a investigacdo, a participantes

processuais ou as vitimas.

Na hipotese de oposigdo cabe ao sujeito interessado dirigir sua postulacdo ao juiz da
instrucdo, cuja decisdo proferida serd irrecorrivel (art. 89°, n°® 2, CPP). Seja qual for a
hipotese, desde que autorizado o acesso aos documentos, 0s mesmos serdo disponibilizados
em secretaria, por fotocopia e em avulso, sem prejuizo do prosseguimento normal do

processo, e o dever das partes manterem o segredo de justica (art. 89°, 3, CPP).

Do acesso restrito aos autos, observa-se nitida limitacéo ao exercicio do contraditrio,
pois desconhecendo a defesa determinados fatos ndo sera possivel contrapor-se aos mesmos.
Em verdade, o juizo subjetivo de valor que inspira o julgador quanto & andlise da
imprescindibilidade do sigilo de parte ou integralidade dos relatos e documentos anteriores

pode ndo ser o melhor ndo apenas a defesa como ao Tribunal do recurso.

Como o despacho de segredo de justiga € irrecorrivel, torna-se essencial que a defesa
possa analisar, durante a instrugdo, a integralidade do conteido dos relatos anteriores as
declaragbes para memdria futura, realizadas na fase do inquérito, com a quebra do sigilo

interno, sob pena de um desequilibrio “ainda maior” as garantias de defesa.

O conhecimento unilateral de circunstancias, fatos e documentos por parte exclusiva
do Ministério Publico, Ihe possibilita exercer a acusagdo com evidente superioridade em
desequilibrio a relagdo processual. Dessa forma, a publicidade interna de atos sob segredo
anteriores as declaracBes para memoria futura possibilitard ao arguido verificar se o sigilo
mantido pelo juiz tinha fundamento razoavel, além de por em evidéncia elementos colhidos

que poderdo ser sujeitados ao contraditério.

Essa é a diretiva do direito italiano, fazendo recair sobre o membro do Ministério

Publico a obrigagdo de antes da realizagdo das declaracdes antecipadas fazer o depoésito do
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auto de declaracbes prestados pelo ofendido frente a Policia Judicidria e Ministério

Plblico, a fim de que a defesa possa fazer cpias e tomar conhecimento de seu contetido.?2%%%

E nota-se, que em se tratando de crimes sexuais e analogos, o direito italiano é mais
amplo e garantista do que o portugués, por obrigar que o Ministério Pablico deposite a

integralidade dos atos do inquérito relacionados & investigacdo.?®?

4.2.3 A valoracdo das declaracdes para memoria futura: relevancia da interdisciplinaridade

A producdo da prova antecipada ndo implica necessariamente que o juizo deva valora-
la por ocasido da audiéncia de julgamento. Circunstancias diversas podem ser determinantes
para que a mesma seja desconsiderada, na integra ou parcialmente. Outros elementos de prova
produzidos posteriormente as declaragcbes para memdria futura podem revelar tamanha
contundéncia e notoriedade quanto a autoria e materialidade que as tornem indcuas e sem

efeito algum.

Fatores de ordem processual, tais como arquivamento, suspensdo provisoria do
processo, ndo pronuncia, extingdo do procedimento criminal podem representar ébices ao

prosseguimento do processo fazendo com que néo seja alcangada a fase de julgamento.?

Por outro lado, é possivel que apds as declaragdes para memoria futura a vitima tenha
condic@es de ser inquirida em juizo e até faga questdo disso. Nessa perspectiva, ndo se revela
melhor técnica a simples desconsideracdo daqueles relatos que foram prestados em fase

anterior por mera substituicdo da nova inquirigdo. Os mesmos devem ser valorados

%80 Nesse sentido, o artigo 398, n° 3, CPPI diz: “Il giudice fa notificare alla persona sottoposta alle indagini,alla
persona offesa e ai difensori avviso del giorno, dell'ora e Del luogo in cui si deve procedere all'incidente
probatorio almeno due giorni prima della data fissata con l'avvertimento che nei due giorni precedenti
l'udienza possono prendere cognizione ed estrarre copia delle dichiarazioni gia' rese dalla persona da
esaminare. Nello stesso termine I'avviso e ‘comunicato al pubblico ministero” (ITALIA, 2014, documento
ndo paginado).

%1 BUCHO, 2012, p. 110-111

%82 Cf. Artigo 393°, 2-bis, do CPPI, segundo o qual: “Com la richiesta di incidente probatorio di cui all’articolo

392, comma 1- bis, il pubblico ministerio deposita tutti gli atti di indagini compiuti”. (ITALIA, 2014,
documento ndo paginado) e Bucho (2012, p.111-112).
%3 | OPES, 2003, p. 132.
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conjuntamente com o novo relato e demais provas porventura coletadas, a fim de que o

magistrado julgue conforme seu livre convencimento.

A leitura de declaracbes de assistentes, partes civis e testemunhas, por ocasido da
audiéncia, prestadas anteriormente a sua realizagdo, somente sdo admitidas em situagdes
excepcionais, conforme disposto no artigo 356, n° 2, CPP. O principio da ndo reproducéo esta
estreitamente ligado ao da ndo transmissdo das declaragfes processuais de testemunhas em

sentido amplo.

Disso, resulta que a formacdo da prova pessoal serd produzida sem intermediagdo
documental e humana, em audiéncia. Em suma, a esséncia das declarages processuais reside
no fato de serem atos de comunicagdo, e como tal inadmitem produgéo indireta, estando

vedada sua valorac&o nessas condigdes.”®*

No entanto, esse principio ndo deve ser tomado de forma absoluta. A postulacéo de
leitura das declaragBes para memoria futura prestadas nas fases anteriores ao julgamento,
ainda que a vitima tenha se submetido a nova inquiri¢do, poderd merecer, conforme o caso,

ser acolhida pelo magistrado.

Esse entendimento se prende ao proprio exercicio das garantias dos sujeitos
processuais, uma vez que a confirmagdo de suas teses, por vezes, passa justamente pelo
esclarecimento de fatos através da dissipacdo de duvidas sobre contradi¢des, cujo método de
inquiricdo, no caso, sera a provocacao da testemunha a esclarecer disparidades ou auséncia de

sincronismo entre um e outro relato.

Ha uma linha muito ténue entre fazer lembrar e induzir. Por isso, cabe ao juiz impedir
que 0S sujeitos processuais, caso autorize a leitura das declaragcdes, formulem
questionamentos, por ocasido da inquiricdo, capazes de induzir respostas, prejudicando a

emissdo das respostas de forma sincera e espontanea (art. 138°, n° 2, CPP). %8¢

Em tal contexto, a intervengéo técnica e oportuna do perito, por ocasido da inquiricéo,

especialmente em um momento de tensdo como o exposto, quando se busca apontar a

%4 MESQUITA, 2011, p. 597-599.

%5 SILVA, Germano Marques da. Curso de processo penal: nocdes gerais, elementos do processo penal. 6. ed.
Lisboa: Verbo, 2010. v. 1. p. 223.

%86 Nesse sentido, 0 artigo 212 do CPPB: Brasil (1941, documento n&o paginado).
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inconsisténcia entre um e outro depoimento, além de qualificar o contetido da prova em
formacéo, obsta a formulagéo impulsiva e tendenciosa de perguntas ndo técnicas, preservando

a integridade psiquica da vitima.

Contudo, a relevancia da participacdo de peritos no que tange a inquiricdo ndo se
prende apenas a formacdo da prova e a garantia da integridade da vitima no momento do
depoimento, mas também quanto & valoragdo da prova, sem que com isso, necessariamente, se
afete o principio da livre convicgdo do juiz do julgamento. O olhar do perito deve ter um

Vvértice de cruzamento com a percepcéo técnico-juridica do magistrado.

Loftus,?®" por meio de experiéncias realizadas com mais de 20 mil pessoas, identificou
que “a informag&o errbnea pode imiscuir em nossas lembrangas quando falamos com outras
pessoas, quando somos interrogados de maneira evocativa, ou quando uma reportagem nos

mostra um evento que nés proprios vivemos”.

Seu estudo mostra que a participacdo ativa de peritos psicologos ou psiquiatras por
ocasido da inquiricdo, e ndo so, é capaz de atribuir subsidios seguros quanto a valoracéo
adequada de fatos narrados em juizo. Esses profissionais, desde que especializados em
sexualidade, credenciam-se com o0s demais agentes juridicos a ndo apenas viabilizar
adequadas abordagens as testemunhas e vitimas, como também influenciar na valoragdo de

conteudo da prova oral.

De fato, psiquiatras e psic6logos possuem maiores condi¢fes de investigar e
identificar em nivel psiquico, nuances e detalhes capazes de revelar se no cenério da acusagao
foram criados fatos inexistentes pela vitima ou se a mesma preencheu lacunas, por falha de
lembranga, decorrentes de falsas memorias. Circunstancia que se percebe especialmente

quando ha contradicdes entre depoimento do inquérito e de fases posteriores.

Disso, resulta que a agdo desses profissionais, desde que habilitada a
instrumentalizagdo processual, interagindo interdisciplinarmente com os demais agentes
juridicos, no momento da inquiricio das vitimas sexuais, ndo apenas complementa

conhecimentos, mas minimiza os efeitos deletérios da vitimizacdo secundaria. Trata-se de

%71 OFTUS, 2005, p. 90.
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instrumento no esclarecimento da verdade processual, cujos efeitos convergem

positivamente a todos 0s sujeitos processuais interessados em uma decisdo justa.

4.2.3.1 A valoracdo das declaracbes para memdria futura antes da constituigdo como

arguido

A esséncia constitutiva das declaragdes para memoria futura centra-se em precaver o
ofendido da vitimizagdo secundéria pelas repetidas inquiricdes, por meio da técnica de relatos
antecipados a estrutura processual penal acusatéria, a serem valoradas por ocasido da

audiéncia de julgamento.

Contudo, esse desiderato ndo poderd ser atingido a qualquer custo, especialmente com
o sacrificio das garantias processuais penais do arguido. Logo, ha que existir um ponto de
equilibrio entre os principios que se conflitam entre si, sob pena de viola¢do das garantias de

um processo penal equitativo.

A primeira interpretacdo que se extrai da leitura do n° 3 do artigo 271° do CPP é de
que a antecipagdo dos depoimentos somente é compativel quando o suposto agressor ja tenha
sido constituido arguido. Ora, a norma é clara ao referir que as partes serdo comunicadas do
dia, hora e local para tomada dos relatos da vitima, sendo obrigatéria a presenca do Ministério
Publico e do defensor. As declara¢des para memoria futura excepcionam a regra geral de que
0s depoimentos sdo prestados em audiéncia, e por serem normas de exce¢cdo ndo devem
admitir interpretagdes extensivas, especialmente quando restritivas de direitos defensivos,

para outras hipdteses sendo aquelas expressamente descritas no texto legal.

A obrigatoriedade de presenca do Ministério Publico e do defensor na tomada das
declaracbes é destinada & representatividade das partes, garantia da paridade de armas no
processo, exercicio do contraditorio, bem como direito de contato direto com a produgdo da
prova, possibilitando-se que os sujeitos processuais formulem questionamentos destinados ao

esclarecimento dos fatos.

Fosse a norma destinada a outra hipotese teria feito o legislador constar expressamente

a previsdo na ultima parte do inciso n° 3. Ou seja, excepcionaria a presenca do defensor na
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tomada do relato, por ocasido do inquérito, quando o suspeito/investigado ainda ndo tenha

sido constituido arguido.

As declaracdes para memdria futura sequem o perfil do modelo de uma audiéncia de

julgamento. Logo, tornam-se imprescindiveis as presencas da acusacdo e do arguido,

entendimento este perfilhado por Lopes:?28:2%

Refira-se, no entanto, que ndo pode langar-se mdo do instituto sem que
previamente tenha sido constituido arguido no processo. A necessidade de
assegurar que as declaragBes para memdria futura ndo colidam com a
estrutura acusatOria, que subjaz ao processo penal, obriga ao rigoroso
cumprimento dos requisitos a que se alude no artigo 271. Assim se
concretiza o principio do contraditdrio traduzido na presenca de arguido e
do defensor, bem como na possibilidade de se solicitar ao juiz a formulagéo
de perguntas adicionais a testemunha, efectivando-se o exercicio das
garantias de defesa essenciais a um processo justo.

Disso, resulta compreender que a antecipagdo de prova ndo pode ser admitida a
produzir efeitos se realizada antes da constituicdo do arguido como tal, devendo ser
considerada inoperante.?%?* Entretanto, parte da doutrina aponta em sentido contrario,
posicionando-se na linha de entendimento de que é possivel a tomada de declaracdes para

meméria futura mesmo que o arguido ndo tenha sido constituido como tal.?

A jurisprudéncia portuguesa tende a reconhecer a possibilidade de producéo das
declaragbes para memdria futura, mesmo na inexisténcia de constituicdo do suspeito como

arguido, desde que esteja presente o Ministério Publico e que Ihe seja nomeada defesa técnica.

%8 | OPES, 2003, p. 16.

9 \Vide Veiga (2009, p. 117), em sentido similar, ao referir que a ideia de estar assegurado o contraditério nas
declaragdes para memoria futura tem pouca acuidade na hipétese de o arguido ser desconhecido ou ainda ndo
ter sido constituido como arguido. No sentido de que as declaracdes para memdria futura podem ser prestadas
ainda que haja pessoa constituida como arguido: Albuquerque (2011, p. 728).

20 GAMA, Antoénio. Reforma do cddigo de processo penal. Revista do Ministério Publico, Lisboa, ano 19, n.
3, p. 391-420, jul./set. 2009. p. 398.

1 Nesse sentido, 0 Acérddo da Relagéo do Porto diz que: “N&o obsta a tal o facto de nem todos os suspeitos
terem ainda sido constituidos arguidos, pois em relacdo aqueles que ainda ndo foram constituidos arguidos, e,
por isso, quanto a eles, ndo pode ser efectivado o contradit6rio, a prova antecipadamente produzida é nula,
confinando-se a respectiva leitura em audiéncia ao apuramento da responsabilidade do arguido que foi
oportunamente chamado a contradita-la” (PORTUGAL, 2001, documento ndo paginado). Em sentido
diverso, 0 Acdrdao n° 595-05, do Tribunal da Relagdo do Porto, permitindo a inquirigdo contra arguido ainda
ndo constituido como tal (PORTUGAL, 2005, documento ndo paginado).

292 Cf. Malafaia (2004, p. 532-533).
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Esse foi o entendimento em acérddo preferido pelo Tribunal da Relagdo de Coimbra de 29
de setembro de 2010.2%

O fato investigado residia na suspeita de que o arguido, associado com outras pessoas,
de forma organizada e reiterada, promovia o aliciamento, transporte e alojamento de mulheres

estrangeiras para fins de exploracéo sexual na Espanha.

As declaracfes para memoria futura foram determinadas nos autos porque o paradeiro
dos suspeitos ndo era integralmente conhecido, além disso havia a possibilidade de risco ao
andamento da investigagdo. As testemunhas eram de nacionalidade estrangeira, logo se
afigurava premente ouvi-las, pois havia o perigo de que desaparecessem por temer por sua
seguranca pessoal, haja vista ndo se beneficiarem do estatuto de protecdo do Decreto Lei n°
93/99.

Em sintese, 0 acordao reconheceu que o “processo penal € um espaco de conflito e de
compatibilizacdo de interesses”. Que seu foco principal é a realizacdo da justica e apuracéo da
verdade, de forma a conferir efetividade a pretensdo punitiva do Estado, bem como a defesa

dos direitos fundamentais dos individuos, especialmente os do arguido.

Na solucdo do conflito de principios, concluiu pela admissibilidade da producédo das
declaragbes para memoria futura, mesmo que o inquérito corra contra pessoa indeterminada,

em prol do interesse na realizagéo da justica e a descoberta da verdade.

Os argumentos expendidos para sustentar as declaragdes para memdria futura, mesmo
antes da constituicdo do suspeito como arguido, ndo convencem de forma satisfatoria, pois
restringem a plenitude de defesa, contraditorio e imediacdo em proporcédo inadmissivel. O fato
de no artigo 271° ndo constar referéncia direta & constituicdo do arguido ou a pessoas

determinadas ndo significa que a intencdo do legislador fosse admiti-la nessas hipoteses.

23 PORTUGAL. Tribunal da Relacdo de Coimbra. Acérddo n° 380/08.0TACTB-C.Cl. Relator: Abilio
Ramalho. Coimbra, 29 de setembro 2010. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/af536aal4fd58559802577bd004ac375?0
penDocument&Highlight=0,380,declara%C3%A7%C3%B5es,memoria>. Acesso em: 4 jul. 2013.
Documento ndo paginado.
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Nessa esteira, sendo as declarages para memdria futura uma excecéo ao principio
de que os depoimentos sdo prestados em juizo, com a presenga das partes e do juiz
competente para o julgamento, figura juridica de matiz normativo restritivo de direitos, ndo

podem ser interpretadas extensivamente em desfavor do arguido.

Por outro lado, o n°® 3 do art. 271° ao referir que “é obrigatdria a presenga do
Ministério Publico e de seu defensor”, estd a pressupor justamente a existéncia de arguido
constituido, e ndo que na hipotese de seu desconhecimento, inexisténcia ou indeterminacao,

faca-se necesséria a presenca de defensor para garantir o contraditério.

Destarte, 0 exercicio do contraditorio viabiliza-se pela possibilidade de ser solicitada
ao juiz a formulagdo de perguntas adicionais a testemunha, em face do conhecimento dos
fatos pelos quais est4 sendo acusado, o que s é possivel na medida em que o suspeito €
constituido arguido. Dessa forma, a interpretacdo adequada ao dispositivo retro é a de que
basta a representatividade da defesa técnica, por ocasido das declaracdes, sendo prescindivel,

nesses moldes, a presenga do arguido.

Destaca-se, nesse compasso, ser desarrazoado falar em ofensa ao contraditorio, haja
vista que sequer ha arguido constituido, sendo-lhe impossivel exercer plenamente o direito,
que ¢ pessoal e intransferivel, salvo na hipdtese de abandono do processo, situacdo em que
suas garantias processuais, na condi¢éo de arguido, serdo observadas por defesa nomeada para
0 ato. Mesmo que se admitisse a inexisténcia de qualquer vicio na nomeacgdo de defesa para
representacdo de suspeito (in)determinado ou arguido em potencial, estar-se-ia frente a outro

impasse, o da inobservancia do direito de livre escolha de advogado de sua confianca.

Dessa forma, todo e qualquer depoimento tomado de forma antecipada sem a presenca
do agressor ja constituido arguido ndo deve ser reconhecido como prova a ser valorada por si
sO por ocasido do julgamento. Os relatos colhidos nessas condic¢Ges, na fase do inquérito, ndo
devem ser acolhidos em esséncia como declaragdes para memaria futura, mas com 0s mesmos
efeitos de depoimentos tomados na forma do art. 270° n° 2, “a”, do CPP, delegados aos

6rgdos de policia criminal.

Nessas condi¢bes, ndo necessitam ser extirpados do processo, mas seu conteudo

demandard comprovacdo probatoria, sob o crivo do contraditério, inclusive inquiricdo da
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vitima em juizo, caso viavel, por ocasido da instrucéo (art. 294°, CPP) ou julgamento (art.
3200 n° 1, CPP).

Em suma, as declaracbes para memoria futura sem a constituicdo do arguido nédo
produzem efeito como tal. Primeiro, porque ndo observam a forma; segundo, porque ferem o
contraditério. Assim, a leitura em audiéncia do depoimento da vitima tomado em sede de
inquérito, prévia a sua constituico como arguido, somente deve ser admitida com a

concordancia da defesa.

Por outro lado, uma vez observado o contraditorio na tomada das declaragdes para
memoria futura durante o inquérito, com a presenca do arguido ou se preferir somente sua
defesa, os relatos serdo validos e plenamente valordveis pelo juiz do julgamento, conforme

sua intima convic¢do, ap6s visualizacéo e audicdo (art. 355°, n° 2, CPP).

O argumento de que a ndo constituicdo de arguido por ocasido das declaragGes para
memoria no inqueérito é suprido pelo contraditorio durante a instrucdo ou na audiéncia de
julgamento n&o convence. Admitindo-se a leitura das mesmas em audiéncia como prova em
substituicdo ao depoimento presencial perdem-se dois elementos estruturais do contraditorio:
a imediacdo e a possibilidade de formulagdes de perguntas correspondentes ao esclarecimento

dos fatos.

A primeira é evidente pela nfo presenca da vitima, salvo excegdes, cujo arguido ou
juiz do julgamento ndo terdo contato direto, restando impossibilitados de colher

presencialmente as reagdes psiquicas da vitima.?**

A segunda, porque a defesa técnica ndo
podera contrapor-se a fatos externados pela vitima por meio de questionamentos e respostas
que somente ela poderia esclarecer (ou ndo), transparecendo crédito ou descrédito aquilo que

afirma.

A compreenséo da estrutura juridica das declaraces para memoria futura possibilita
observar que o interesse da justica na persecucdo penal ndo prescinde da coexisténcia
harménica com as garantias de defesa. E pela natureza excepcional das declaracBes para
memoria futura e por interesses opostos em disputa no processo que o sistema merece

constante aperfeicoamento.

2% Conforme jé referido, essa restricdo pode ser superada através da reproducéo audiovisual da inquiricao.
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Assim, ndo se deve optar pela prevaléncia de uma ou outra garantia constitucional
ou processual como mero formalismo a ser superado. E imperativa a nogio do conjunto de
valores existentes em voga, a fim de impor limitacGes necessarias, com base em ponderagdes
racionais, que impecam a supressdo do direito do sujeito processual afetado a tal ponto que

Ihe reste vedado o exercicio de suas garantias.

Nessa linha, a ideia de aceitacdo das declaracOes prévias a constituicdo de arguido para

memoria futura merece rechagada.”®

O contraditdrio para ser suficiente ou minimo néo pode
dispensar que o arguido possa formular questionamentos a partir de seus conhecimentos sobre
0 conjunto dos fatos relacionados a acusacdo. A suposta postergacdo do contraditorio para
uma fase futura as declaracbes no inquérito revela-se incompativel com uma matriz

indispensavel a inquiricdo, qual seja o direito de participacdo na formag&o da prova verbal.

A ndo participacdo do arguido nesse momento possibilita apenas & acusacdo a
formacédo do corpo probatorio com base no relato da vitima. Destarte, inegavelmente, ainda
que esteja presente advogado nomeado para o ato, o desenho probatério correra o risco de ter
tracos com semblantes inspirados predominantemente na prévia concepgdo subjetiva do
Ministério Publico e da vitima, posto que inexistirdo as interferéncias de questionamentos a

serem produzidos com base nos fatos de conhecimento do arguido.

Por outro lado, é de reconhecer que os conflitos de ordem processual séo fruto da
busca de formulas destinadas a apuragdo da verdade conjuntamente com a preservacdo da
integridade da suposta vitima. A interdisciplinaridade, nesse aspecto, deve ser considerada
instrumento de uso constante dos operadores juridicos, destinada a atingir ambos objetivos.
Primeiro, porque minimiza a vitimizacdo secundéria; segundo, porque o cruzamento do
direito com conhecimentos cientificos da psicologia e psiquiatria conduzem a um vértice

comum: a verdade.

Portanto, as declara¢bes para memdria futura, desde que constituido o arguido como
tal e respeitadas as garantias pertinentes & espécie, constituem instrumento significativo e
relevante no ordenamento juridico portugués no esclarecimento dos fatos, alem de prevenir a

vitima dos efeitos decorrentes do contato com sistema judiciério.

% Em oposicao, Carmo (2013, p. 131).
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Contudo, a inquiri¢do por meio das declaragdes para memdria futura ndo € o Unico
instrumento legal que se destina & preservacdo da integridade das vitimas e integridade da
prova. A Lei de Protecdo de Testemunhas, que serd o préximo objeto de enfoque, igualmente

constitui relevante mecanismo nesse sentido.



136

5 A INQUIRICAO DE VITIMAS DE CRIMES SEXUAIS ANTE AS LEIS DE
PROTECAO DE TESTEMUNHAS, PREVENCAO A VIOLENCIA DOMESTICA E O
DIREITO ESTRANGEIRO

O crescente aumento da criminalidade organizada, cujos fatos investigados encontram
apoio na formagdo da prova oral, impulsionou o legislador patrio a estabelecer mecanismos
legais de protecéo estatal as testemunhas a fim de protegé-las de ameagas e intimidacoes de

arguidos ou terceiros externos ao processo.

5.1 A Lei 93/99, de 14 de julho, e as normas paralelas de protecéo as testemunhas

A Lei 93/99, de 14 de julho, regula a aplicagdo de medidas destinadas & protecdo das
testemunhas em processo penal. Para fins de compreenséo da Lei de Protegéo, cabe esclarecer
0 conceito de testemunha, cujo Cddigo de Processo Penal ndo apresenta diretamente critérios,

mas apenas indicativos desta qualidade.”®®

O conceito formal de testemunha pode ser definido como o “individuo que se coloca
diretamente em face do objeto e conserva na memoria a sua imagem”. Igualmente séo aquelas
que tenham presenciado fatos e circunstancias objetos de investigagédo e que, estando em
plenas condigBes psiquicas e fisicas, tenham condigBes de transmitir o que viram, ouviram ou

perceberam por outros sentidos, independente da posicao processual assumida no processo.?”’

Por outro lado, em um conceito extensivo de testemunha, é possivel afirmar que sua
dimensdo de abrangéncia agambarca coarguidos, peritos, partes civis, testemunhas
presenciais, vitimas e qualquer pessoa que disponha informacgdes e conhecimentos capazes de
esclarecer fatos objetos do processo. E justamente sob a Gtica desse conceito que a Lei 94/99,
de 14 de julho, exerce sua protecéo, consoante se extrai com clareza solar da letra “a” do art.
2°.

26 SILVA, Sandra Oliveira. A protecdo de testemunhas no processo penal. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 19.
297 i
Ibid., p. 22.
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Conforme j& referido, além das declaragbes para memoria futura, outros
mecanismos de protecdo foram estatuidos e direcionados a salvaguarda da integridade fisica e
psiquica de vitimas de violéncia sexual, tais como a exclusdo da publicidade em audiéncia
(art. 87°, n° 3, CPP) e a proibigdo de revelacdo de identidade do ofendido (art. 88°, n® 2, “c”,
CPP).

Na mesma linha, com intuito de preservar a clareza e a espontaneidade da prova oral,
colhida a partir da inquiricdo de vitimas infantojuvenis, cujas caracteristicas cognitivas
encontram-se em formacdo, demandando tranquilidade e ambiente proprio, livre de
intimidagGes ou pressoes para recordar, o legislador possibilitou que o juiz retirasse da sala de
audiéncias o arguido, que, em face de sua presenca, pudesse exercer influéncia sobre o
depoimento (art. 352°,n° 1, “a” e “b”, CPP).

Nesse caso, a base do argumento que sustenta o afastamento da audiéncia reside no
fato de que os direitos do arguido estardo assegurados pela defesa, que participard da
formacéo da prova, insurgindo-se, caso necessario, contra eventuais ilegalidades ou abuso no
exercicio de suas garantias processuais.

Disso, cabe destacar que a presenca fisica do arguido em sala de audiéncia de debate e
julgamento é uma obrigatoriedade e exigéncia de carater impositivo no processo penal (art.
332°% n° 1, CPP). Trata-se de direito constitucional, constitutivo do direito de defesa, garantia
do contraditério e da ndo autoincriminagdo, cuja violagdo infundada ou desproporcional
acarreta nulidade absoluta (art. 32° n° 1, CRP). Contudo, ndo obstante a imposicéo, razdes
legais justificam excec¢bes a norma, conforme contido nos artigos 333°,n°1 e 2,334, n°1 e 2,
ambos do Cddigo de Processo Penal.

A lei garante um arcabougo de medidas preventivas (de policia) que se destinam a
prevenir e salvaguardar a ordem dos trabalhos e a seguranca nas audiéncias de todos o0s
participantes processuais. Entre elas, o poder de o juiz-presidente requisitar forga pablica (art.
85° n° 4, CPP), proibir o ingresso de objetos inadequados ou intimidatérios as vitimas e
testemunhas (art. 324° n° 2, “c”, CPP) e, ainda, exigir postura adequada ao arguido durante a
solenidade (art. n° 324°, n° 2, “b” e “d”, CPP).?®

28 GILVA, 2007, p. 103.
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5.2 A protecdo de vitimas vulneraveis de crimes sexuais na Lei n® 93/99 e a

teleconferéncia

Os ordenamentos juridicos internos de diversos Estados tém sofrido forte influéncia de
organismos internacionais de direitos no sentido de que sejam absorvidas diretrizes a
prevencdo e & minimizacdo dos danos advindos do processo penal, especialmente em relagdo
as vitimas infantojuvenis de crimes sexuais, haja vista a propulsdo do avanco da criminalidade

organizada, bem como os nefastos danos as vitimas vulneraveis.

Nessa linha de orientagdo, a Lei 93/99, de 14 de julho, sem prejuizo de regramentos ja
estatuidos, veio reforgar o sistema legal portugués, que segue na mesma diregdo. Essa a
diretriz do Capitulo V da Lei de Protecdo ao cuidar especificadamente das testemunhas
qualificadas como “vulnerdveis”. Esse se trata de um conceito aberto, que ao intérprete cabera

a devida valoracdo e o respectivo enquadramento para fins de aplicacédo da norma.2%%:3%

Com vista a tal desiderato, a lei elenca hipéteses, ndo exaustivas, centradas na
“especial vulnerabilidade da vitima”, na sua “diminuta ou avangada idade”, no seu “estado de
saude”, e “na necessidade de depor contra familiar ou grupo social fechado no qual esteja

inserida numa condicéo de subordinagdo ou dependéncia” (art. 26°, n° 2).%°*

O dispositivo ndo se direciona apenas a criangas, mas a um nimero de individuos
significativamente mais abrangente, entre eles pessoas adultas de todas as idades, em que sua
integridade fisica ou psiquica possam ser afetadas, vindo a sofrer influéncias que, de alguma
forma, comprometam seus relatos. Nesse contexto, podem ser destacados idosos, doentes
mentais, testemunhas ou vitimas de crimes ocorridos em ambito doméstico, hospitais,

clinicas, estabelecimentos prisionais, casas de custddia, entre outros.

8 gILVA, 2007, p. 162.

%% Em sentido analogo: Patricio (2001, p. 290).

%1 Segundo Abreu, em Portugal a vitima testemunha, crianca ou jovem, pode obter protecdo temporaria por
meio de instituicdo de acolhimento publica ou privada. Na hipo6tese de violéncia intrafamiliar, podem ser
acolhidas com suas mdes em casas abrigo criadas pela Associagdo Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV).
Acrescenta, ainda, que a ideia de realizacdo de justica deve considerar a protecdo da vida e da integridade
fisica como direito fundamental. Os meios de obtencdo de prova devem respeitar a dignidade da testemunha,
sem se esquecer dos direitos de participacdo e contraditorio dos sujeitos processuais. (ABREU, 2010b, p.
372). Conferir Mendes, segundo o qual, a “Constituicdo elevou a categoria dos direitos fundamentais a
conciliagdo das provas com a dignidade da pessoa humana” (MENDES, 2004, p. 137).
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No que tange aos crimes ocorridos em meio intrafamiliar, especialmente pela forga
dos lagos afetivos e pela dependéncia econdémica que, por vezes, estdo subjugadas vitimas e
testemunhas, encontram-se barreiras de dificil transposicdo quanto & quebra do siléncio e

revelagdo da violéncia, em face da estreita proximidade do ofendido com o suposto agressor.

Especificamente quanto as vitimas infantojuvenis, o legislador ndo acrescentou por
meio da lei mais uma hipotese de protecdo em relacdo aquelas previstas nas declaragdes para
memodria futura (art. 271°, CPP), mas veio reforcé-la. A Lei 93/99, de 14 de julho ndo deixa
margem de ddvida da aplicabilidade do instituto as vitimas maiores além daquelas hipéteses

previstas no artigo 271° do Cédigo de Processo Penal.*?

Dessa forma, toda a vez que a satde fisica ou psiquica da vitima de violéncia sexual
esteja sob risco, em face da vitimizagdo secundaria ou porque possa 0 conteudo de seus
relatos ficarem expostos aos efeitos de vicios decorrentes de seus vinculos relacionais,
estabelecidos em &mbito intrafamiliar ou grupos fechados, tera cabimento a antecipacdo do

depoimento.

Nesse aspecto, como bem preceitua a lei, 0s depoimentos prestados pelas testemunhas
devem ser 0 mais proximo possivel da ocorréncia dos fatos, evitando-se, sempre que possivel,
que 0s mesmos se repitam durante o inquérito, cabendo o registro na forma do artigo 271° do
Cadigo de Processo Penal (art. 28, Lei 93/99).

Independente do procedimento adotado, sob a forma do instituto das declaragdes para
memodria futura ou ndo, cabe & autoridade judiciéria designar um técnico do servico social ou
pessoa habilitada para acompanhé-la antes da inquiri¢do, prestando-lhe apoio psicoldgico,

caso necessério (art. 27°, n® 1).

Nesse ponto, a expectativa é de que a acdo estatal interdisciplinar seja célere e eficaz
quanto a prestacdo de servicos na &rea da salde fisica e mental, inclusive assisténcia material,
caso necessaria, pelas redes de apoio, prevenindo e minimizando os efeitos traumaticos do

fato e do processo.

%02 Cf. Silva (2007, p. 165), segundo o qual: “Note-se que o legislador néo acrescenta apenas mais uma hipétese
aos casos ja previstos no artigo 271°, n° 1; pelo contrario, densifica a categoria extra ordinem de producédo
antecipada na qual vale uma presuncéo iuris tantum de irrepetibilidade da prova: a natureza vulneravel da
testemunha substitui a necessidade de verificagdo das circunstancias de previsivel impossibilidade de obter o
material probatdrio”.
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Desponta disso, a possibilidade de afastamento temporario das testemunhas adultas
vulneraveis, vitimas ou ndo, em cujo processo 0 juiz responsavel podera determinar o
acolhimento e protecéo junto ao Instituto de Solidariedade e Seguranga Social (art. 19°, n° 2).
No que tange as criangas e aos jovens que se encontrem sob risco, estes poderéo ser afastados
temporariamente de suas residéncias e abrigados em qualquer instituicdo publica ou privada

que mantenha acordo de cooperagdo com o Estado portugués (art. 199 n° 1).

Conforme mencionado em momento passado, os indices de violéncia sexual em
ambito familiar, especialmente em relacdo a criangas e adolescentes, sdo preocupantes. Toda
forma de investimento e esforco tendente a implementar estrutura fisica e fornecer apoio
psicoldgico as vitimas de crimes dessa natureza estardo intimamente ligadas ao éxito ou ndo

quanto ao esclarecimento dos fatos no processo.

Destarte, a medida de afastamento temporério, prevista no artigo 31° da Lei 93/99,
pode ser adotada em qualquer fase do processo em relacdo a todas as espécies de testemunhas
abrangidas pela lei, especialmente as vulnerdveis, que por estarem inseridas em determinado
contexto intrafamiliar ou grupo social tenham sua integridade fisica ou psicoldgica expostas

ao risco (n°1).

Relevante observar que o afastamento temporério durante o inquérito sera ordenado
por oficio pelo membro do Ministério Publico, a pedido da prdpria vitima ou testemunha, seu
representante legal ou pelas autoridades policiais. N&o ha 6bice a que qualquer autoridade ou
instituicdo de apoio interdisciplinar, psicologo, psiquiatra ou assistente social, que tenha
atuado no inquérito ou processo, verificando a existéncia de vulnerabilidade ou situagéo

indicativa da medida, comunique o fato ao promotor de justiga.

Posteriormente ao inquérito, o pedido sera de atribuicdo do Ministério Publico, ja a
decisdo serd de competéncia do juiz da fase em que se encontra o processo (art. 20°, n° 2°, Lei
93/99). O artigo 31°, n° 1 e 2, da Lei 93/99 reforca a titularidade do requerimento por parte do
Ministério Pablico durante a fase processual. Ndo se revelou a melhor técnica a opcéo do
legislador deixar de prever que qualquer interessado processual noticie o fato ao juiz e lhe
solicite investigar, nos termos do artigo 31° n° 2 da Lei de Protecdo, a necessidade de

afastamento da testemunha do nacleo familiar ou grupo.
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Nesse aspecto, nota-se que, embora as testemunhas e vitimas possam denunciar 0s
fatos diretamente ao Ministério Pablico, ndo se pode descartar eventual inércia por parte deste
agente ou interpretacdo pessoal, diante das circunstancias, que ndo represente a melhor

deciséo, obstando a investigacdo da existéncia da vulnerabilidade.

Assim sendo, de forma a garantir a maxima protecdo as vitimas, preservando sua
dignidade, integridade fisica e moral durante o processo, nos termos do preconizado pelo
artigo 25° n° 1, da CRP, cabe ao juiz competente, diante da noticia de inércia por parte do
Ministério Publico ou discordancia quanto aos fundamentos eventualmente revelados para a
ndo protecdo de vitima vulnerdvel, comunicar o fato & autoridade hierarquicamente superior
da instituicdo daquele agente, a fim de que ratifigue 0 mesmo posicionamento ou tome as

medidas cabiveis a protecéo.

Logo se vé que um sistema de prote¢éo voltado as vitimas vulneraveis, para ser eficaz,
minimizar a vitimizacdo secundaria e produzir resultados positivos quanto ao esclarecimento
dos fatos, especialmente quando a prova de maior expressividade esté centrada no relato a ser
coletado por meio da inquiricdo do ofendido no crime sexual, ndo deve circunscrever-se ao

plano meramente endoprocessual.

A solidez do sistema ndo prescinde de ser composto por agentes de diversas areas do
conhecimento, que estejam atentos e ativos para adogao de agdes protetivas desde a noticia do
crime, durante e apds o término do processo. Entrevistas, visitas ao domicilio, casa de abrigo
ou grupo em que o ofendido esteja inserido, bem como apoio psicoldgico/psiquiatrico sdo atos
indispensaveis, inicialmente & protecéo da integridade fisica e psiquica da vitima, e somente

depois ao esclarecimento dos fatos para fins do processo.

Nesse sentido, sendo a inquiricdo em crimes sexuais umas das provas de maior
significado ao esclarecimento da autoria e materialidade, especialmente quando o crime ndo
deixa vestigios, caberd ao juiz responsavel por ouvir e coletar os relatos da vitima adotar,
sempre que necessario, todas as medidas tendentes a garantir que a testemunha preste seu

depoimento da maneira mais livre, espontanea e verdadeira possivel (art. 29°, Lei 93/99).

Para tanto, podera determinar, entre as providéncias, a retirada do arguido da sala de
audiéncias, a fim de que a vitima vulnerdvel ndo se encontre com o mesmo (art. 29 a, Lei

93/99). A retirada da sala de audiéncias, prevista na Lei 93/99, estd em sincronia com as
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previsdes contidas para efeito das declaragbes para memoria futura do artigo 271°, n° 6, do
CPP, bem como do artigo 352° do mesmo regramento processual, em nada sendo

incompativel.

Assim, no caso do artigo 271° do CPP, toda a vez que estiverem presentes as hipoteses
das letras “a”, “b” e “c”, independente do procedimento adotado, o arguido podera ser retirado
da sala de audiéncias. Na forma da inquirigdo tradicional, onde 0s sujeitos processuais
encontram-se na mesma sala, a imediag&o sofre parcial restricdo toda a vez que o arguido fica
ausente sem participar do ato e enxergar a testemunha, ainda que permaneca representado por

seu causidico.

A teleconferéncia excepciona a regra geral de que todos os intervenientes do processo
devem estar presentes por ocasido da audiéncia, por admitir a separacdo espacial da vitima ou
testemunha da sala, com ou sem ocultacéo de voz e/ou imagem. Ou seja, 0s depoimentos d&o-
se sem a presenca fisica do depoente, atraves da intervengdo de funcionarios do Tribunal por
meios tecnoldgicos de transmissdo a distancia, de voz e imagem, em tempo real,

simultaneamente (art. 2°, ¢, 93/99).

Faz-se necessario um aponte no sentido de que teleconferéncia e videoconferéncia, séo
comumente usadas como sindnimas. Em sintese, a videoconferéncia € “um servico de
teleconferéncia audiovisual de conversacéo bidirecional em tempo real de som e imagens, em
cor e movimento, entre grupos de usuarios que se encontram em dois ou mais locais

diferentes”. 3%

A gravacdo audiovisual, por sua vez, é método pelo qual o ato de inquiricdo d&-se
através do registro de imagem e voz por meios tecnoldgicos, que sdo destinados a

compreensdo ou memdria futura dos atos processuais.*®*

Nesse compasso, diante do caso concreto e desde que existam fundadas razfes que
justifiquem a medida, podera o juiz determinar que a inquiricdo da testemunha dé-se por
teleconferéncia. Vérias circunstancias podem ser indicativas da ado¢do do procedimento, tais

como a impossibilidade de deslocamento da testemunha, por encontrar-se fora do pais, a

%03 Cf. International Telecommunication Union (2014, documento néo paginado), organismo das Naces Unidas
especializado em tecnologias da informacdo e comunicacao.
4 Em sentido analogo: Silva (2007, p. 265).
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inviabilidade de seu deslocamento, por motivo de doenga, ou mesmo 0 risco a sua

integridade fisica e psicoldgica.

Nos casos em que, por questdes de seguranga, se verifique a necessidade de ndo
revelacdo da identidade da pessoa a ser ouvida, por comprovados riscos a sua integridade, a
teleconferéncia poderd ser implementada com a ocultacdo da imagem ou voz da testemunha,
ou ambas (art. 5° n° 93/99). Processos por crimes contra a liberdade e autodeterminacéao
sexual, cuja apuracéo da autoria e materialidade relacionam-se ao tréfico de pessoas para fins

de exploragdo sexual, sdo campo fértil para sua aplicacéo.

Em geral, o crime organizado é formado por nimero expressivo de agentes, com
tarefas definidas dentro de uma escala hierarquizada e, por vezes, com ramificages
internacionais, nas quais parte de seus membros sequer manterdo algum contato direto, e
talvez jamais se conhecer&o. E normal, entdo, os componentes de uma mesma quadrilha, que
venha a ser desmantelada, desconhecerem a identidade individual da diversidade de vitimas
atingidas por suas acBes, da mesma forma que estas também n&o conhecem a de seus

agressores.

Entretanto, ha hipéteses em que o conhecimento por parte do arguido quanto a
identificacdo da vitima sera inafastavel e incompativel com o modelo de teleconferéncia
sujeito a ocultacdo de voz e imagem. N&o h4 como exercer direito razoavel ou minimo de
defesa se ndo for oportunizado ao arguido conhecer contra quem foi dirigida a violéncia,

especialmente quando a acusagao é de contato fisico entre agressor e vitima.

N&o como identificar tratar-se a vitima de um desafeto ou sujeito ligado a alguma
circunstancia que somente através da identificacdo o arguido poderia contrapor-lhe fatos cujo
conteido sejam exclusivos de seu conhecimento, mas imprescindiveis a sua defesa. Por sinal,
a Lei de Protecéo é clara no sentido de que nenhuma condenacdo pode basear-se fundamental
ou essencialmente em depoimentos de testemunhas cuja identidade ndo tenha sido revelada
(art. 19°, n° 2, 93/99).3%

%5 Segundo Ambos, o entendimento do Supremo Tribunal Federal Aleméo (BGH) é de que testemunhos
andnimos necessitam, além da uma avaliagdo critica, uma comprovacdo através de outros elementos
probatdrios. No mesmo diapasdo, os Tribunais Austriaco e Suigo. Afirma, ainda, que o TEDH considera a
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Seja como for, cada caso tera suas peculiaridades que deverdo ser aquilatadas pelo
juiz, no intento de compatibilizar os principios da imediacdo e do contraditério frente as
garantias de defesa. ldeia que vem reforcada pelo contelido normativo esculpido no artigo 6°,
n® 3, da Lei 93/99, ao dispor que a decisdo quanto ao requerimento da teleconferéncia “é

precedida da audi¢éo dos sujeitos processuais ndo requerentes”.

Destaca-se, nesse contexto, que o principio da producdo das provas em audiéncia,
esculpido na expressdo do contido no artigo 355° do CPP, tem inspiracdo de origem

306

germénica (formelle Unmittelbarkeit),”” e advém da necessidade de controle da formagao da

prova atraves da participacéo ativa dos sujeitos processuais.

Em sentido similar, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, no artigo 6°, n°
I11, “d”, refere que é direito do acusado em processo penal “interrogar ou fazer interrogar as
testemunhas de acusagdo e obter a convocacéo e interrogatorio das testemunhas de defesa nas

mesmas condicdes que as testemunhas de acusagao”. %%

De destacar a esse respeito, caso no qual o Estado Alemé&o foi condenado por violar o
artigo 6%, n° Ill, da Convencéo dos Direitos do Homem, em que a justica germanica condenou
0 arguido por abuso sexual de um menor, com base essencialmente nas declaragdes preferidas

pela genitora da vitima e de um agente da policia.>®

Em sintese, a vitima ndo foi ouvida em juizo porque o0s pais se recusaram trazé-la por
conta do risco de que seu estado de salde se agravasse, uma vez que sofria de neurodermatite.

Segundo o juiz do processo, a recusa dos pais era compreensivel e o arguido foi condenado.

referida prova como auxiliar e ndo principal, demandando confirmacdo probatéria (AMBOS, 2008, p. 331-
332).

$BSILVA, 2007, p. 266.

%7 PORTUGAL. Procuradoria Geral da Republica. Gabinete de Documentacéo e Direito Comparado na Internet.

Convengéo para a protecdo dos direitos do homem e das liberdades fundamentais. Lisboa: GDDI, 1950.

Disponivel em: <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-tratados-

04-11-950-ets-5.html>. Acesso em: 22 jul. 2013. Documento nao paginado.

Quanto a adesdo de Portugal aos preceitos processuais penais da Convencdo Europeia dos Direitos do

Homem: Barreiros (1997a. p. 124-125).

%9 COUNCIL OF EUROPE. European Court of Human Rights. Third Section. Case of P.S. v. Germany
(Application n°® 33900/96). President: I. Cabral Barreto. Strasbourg, 20 december 2001. Disponivel em:
<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"appno":["33900"],"documentcollectionid2":["GRA
NDCHAMBER","CHAMBER"],"kpdate":["2001-12-20T00:00:00.0Z",""],"itemid":["001-59996"] }>.
Acesso em: 27 jul. 2013. Documento ndo paginado.
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Em 17 de margo de 1995, o Tribunal Regional Heilbronn negou provimento ao recurso
interposto pelo arguido, confirmando a materialidade e autoria quanto ao abuso sexual de

crianga.

O Tribunal Regional considerou que a culpa poderia ser reconhecida, e que embora a
auséncia de testemunho da vitima constituisse uma grave lacuna na obtencdo da prova, a
recusa dos genitores em conduzi-la ao Tribunal Distrital era compreensivel, fato que foi
inclusive comprovado documentalmente por atestado médico. Os recursos posteriores foram

negados por matéria formal.

Ao fim e ao cabo, o arguido foi absolvido pelo TEDH, sob o argumento de que um
direito de defesa efetivo ndo poderia omitir que 0 mesmo tivesse a oportunidade de por em

davida a credibilidade da vitima, bem como interrogé-la.*'°

5.2.1 Os principios da imediacgdo e do contraditério na teleconferéncia

A Lei n°® 93/99, de 14 de julho, revela seu maior ponto de sensibilidade no emprego
das formulas e técnicas de protecdo as vitimas e testemunhas pelo confronto com os
principios da imediacdo e do contraditorio, pedras angulares do sistema processual penal

vigente.

Com atencdo a protecdo das testemunhas vitimas de violéncia sexual, centro deste

trabalho, cabe analisar se a implementag&o de novas tecnologias do campo da comunicagao

319 No caso SN versus Suécia, de 02 de julho de 2003, Barbosa e Silva destacou caso em que o TEDH considerou
ndo violado o direito do arguido a um processo equitativo em face das garantias da testemunha/vitima. Na
hipotese, o arguido alegou violado tal direito, pois ndo teve a oportunidade de formular perguntas a vitima, a
qual foi inquirida, uma vez por meio de gravagdo em video e audio e outra em audio. O TEDH desacolheu o
recurso, sob o argumento de que “um processo equitativo deve ser ponderado com o direito ao respeito pela
vida privada da vitima” (SILVA, 2013, p. 159). Vide o Acérdao: COUNCIL OF EUROPE (2002, documento
ndo paginado).
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aplicaveis a inquiricdo, tal como a teleconferéncia,®* compatibilizam-se ou nédo com o

ordenamento Constitucional.

No atual direito portugués, a imediagdo apresenta-se na relagéo entre o julgador e as
provas, com nitida vertente direcionada ao contraditério.®? Em um primeiro momento, a
imediacdo consiste no dever de apreciar ou obter de prova diretamente; em um segundo, que
isso se dé pelo 6rgdo competente. Nesse sentido, “a imediacdo pressupde a oralidade do
processo”. Os sujeitos processuais devem conhecer pessoal e diretamente a prova, a fim de

colherem intelectivamente “uma vis&o conjunta dos fundamentos de fato da causa”.**3%!*

A imediacdo consiste na valoracdo dos meios de prova originais, ndo podendo
substituir-se o depoimento pessoal por declaragdes notarias. O contato direto do Tribunal com
a prova é imposi¢do que se destina & conveniente apreciacdo e valoragdo da prova, uma vez
que “a prova pessoal € um ato de personalidade”, cuja interpretacdo da impresséo que desta

restou influenciara diretamente na apreciagdo dos elementos colhidos. >33/

A imediacdo estd intrinsecamente ligada ao principio da oralidade, mas ndo se

confunde com ela. As declaragdes prestadas pelas testemunhas e pelo arguido estdo regidas

1 A respeito do uso de novas tecnologias na inquiricdo, Gonzalez Tascon (2012, p. 71-118) aponta que 0s
artigos 31, 35 e 36.2 da Convengdo do Conselho da Europa para a protecdo de criangas contra a exploragéo e
0 abuso sexual trazem regras genéricas e especificas a serem adotadas pelos paises membros. Entre eles
destaca-se a possibilidade de a audiéncia do menor dar-se em portas fechadas sem a presenga do arguido,
recorrendo-se ao uso de tecnologias da comunicagao.

%12 De acordo com Silva (2010, p. 105), “existe estreita relacdo entre os principios da oralidade e da imediagdo. O
principio da imediacéo significa essencialmente que a deciséo jurisdicional sd pode ser proferida por quem
tenha assistido a producdo das provas e a discussdo da causa pela acusagdo e pela defesa, mas significa
também que na apreciacdo das provas se deve dar preferéncia aos meios de prova que se encontrem em
relacdo mais directa com os fatos probandos (v.g., preferéncia das testemunhas presenciais as de “ouvir
dizer”, dos documentos originais as das suas copias, etc.) e seja feita 0 mais brevemente possivel, logo que
finda a audiéncia de julgamento”.

3 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Curso de processo penal. Lisboa: Servicos Sociais da Universidade de
Lisboa, 1970. v. 2. p. 336.

%4 Em sentido analogo, mas com alteracdes e revisada: Ferreira (1986, p. 244-245).

5 FERREIRA, 1970, p. 337.

%18 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Curso de processo penal. Lisboa: Dantbio, 1986. v. 2. p. 265.

7 SILVA, 2010, p. 232-233.
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por ambos os principios. A andlise e a exibigdo de documentos e objetos apreendidos, por

exemplo, embora estejam subordinadas pela imediagdo, ndo o estéo pela oralidade.®

Tanto o principio da imediagdo como o da oralidade permitem o contato direto e
imediato com o arguido e testemunhas, permitindo a avaliagdo de credibilidade do conteudo
daquilo que ambos relatam. N&o obstante sua relevancia, ndo sdo principios absolutos,
comportando limitagBes, como a auséncia do arguido da audiéncia de julgamento a fim de
impor 0 andamento dos trabalhos (art. 325°, n° 4, CPP).**

O principio da imediag¢do, desde o codigo de 1929, tem estreita articulagdo com a
investigacdo judicial, possibilitando ao Tribunal indagar diretamente sobre as fontes
probatorias. Assim, o Tribunal pode, no plano analitico, dar plena vazdo & imediacdo na
inquiricdo judicial atraves da observacdo da prova, agindo como provocador e estimulador do
objeto de percepgéo, diversamente da inquiricdo executada por terceiros, onde age Como mero

expectador, tal como ocorre na inquirigdo cruzada.*?°

No plano inquiritério, contraditério e imediagdo tém objetos e perspectivas opostas,
especialmente quando a instituicdo que valora a prova toma posigdo destinada a atingir
determinado fim, em face da impulsdo de questionamentos considerados pertinentes aos seus
interesses ou sobre a Gtica de agente observador, com menor envolvimento no plano judiciario
e emocional. A imediacdo como forma de concretizacdo do contraditério tem por base

referencial a interagdo e a comunicacio com as partes e fontes probatorias.**

A experiéncia da imediacdo pelo judiciario invoca a percepcdo das impressdes
pessoais, 0 ver e 0 ouvir para valorar as provas, que oferecem ao intérprete maiores condicdes
de certeza quanto aos elementos angariados durante o inquérito e instrucdo processual. Se for
certo que uma imagem diz mais que mil palavras, ndo menos o sdo que uma palavra pode ter
vérios significados, cujo sentido caberd ao interlocutor atingir e decodificar, utilizando-se dos

conhecimentos que por si tenha ou por meio da integracéo interdisciplinar de outras ciéncias.

%18 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Cléassicos juridicos: direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 2004. v. 1.
p. 232-233.

%1% Ibid., p. 234-235.

%20 MESQUITA, 2011, p. 297.

%1 |bid., p. 298.
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A imediacdo em Portugal, de matiz juridico-processual germéanica com

322 traz

assentamento no § 250 e 261 do StPO (Cddigo de Processo Penal Alemao),
intrinsecamente o dever judicial de acesso a prova e livre apreciagdo quanto ao seu conteudo.
Assim, o Tribunal oficiosamente ou por impulso das partes determina a realizacdo de todos os
meios de provas validas tendentes ao esclarecimento da “verdade e a boa decisdo da causa”

(art. 340° n. 1, CPP).

Essa tarefa € impregnada de um sentido bastante amplo e complexo, estando
intimamente relacionada aos principios da publicidade, oralidade e concentracdo, cuja
observancia permeara toda atividade analitico-jurisdicional, sistematicamente nos meios de
coleta e valoracdo das provas em processo penal, com limitagbes principiolégicas de cunho

constitucional.

A oralidade é o principio da operatividade que possibilita a efetividade ou
funcionalidade de outros principios, tal como o da publicidade. Um processo cuja matriz
probatéria se funda em documentos serd essencialmente de registros escritos, como sera a
sentenca. Diversamente, quando se funda analiticamente na observancia de relatos da vitima,
testemunhas e arguido, registrados por meios tecnoldgicos disponiveis, destinados aos
sentidos da audicéo e da percepgdo visual dos sujeitos processuais, serdo predominantemente

orais.

E no processo essencialmente oral que nascem problemas de ordem valorativa, uma
vez que a linguagem verbal encontra-se estreitamente conectada a corporal, expressada pelas
feicOes e reacOes passiveis de interpretagdo pelo juiz da causa, bem como pelos demais
operadores juridicos, como defensores, promotores e peritos, tornando imprescindivel o

contato direto com a prova, de forma a possibilitar a percepgdo auditiva e visual.

O principio da imediacéo estd umbilicalmente nutrido pela imediatidade, prescindindo

de mediaces, ou seja, de interferéncias materiais ou humanas capazes de mitigar a avaliacdo

%22 Cf. 0 C6digo de Processo Penal Alemao (StPO): Section 250 [Principle of Examination in Person] If the
proof of a fact is based on the observation of a person, such person shall be examined at the main hearing.
The examination shall not be replaced by reading out the record of a previous examination or reading out a
written statement. Section 261 [Free Evaluation of Evidence] The court shall decide on the result of the
evidence taken according to its free conviction gained from the hearing as a whole (GERMANY, 2014,
documento ndo paginado).
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da esséncia de contedo da prova, de cuja percepcdo sensorial, pelo contato direto,

dependeréo os sujeitos processuais.*?

A evolugdo tecnoldgica trouxe avancos em todas as &reas da humanidade. O registro
de som e imagem humana banalizou-se atraveés dos mais variados mecanismos de captagdo,
tais como cameras fotograficas e de filmagem, telemoveis, transmissdo simultanea de som e
imagem por computares e a teleconferéncia. A comunicagdo de dados possibilita, hoje, que
informagBes atravessem o planeta em fragdes de segundos. As proprias relagdes sociais
fisicamente presenciais perdem espago ao contato virtual emanado por campos informaticos

capazes de gerar a sensacao de realismo.

Essa mesma revolugédo tecnoldgica que alavanca a economia, a saude, o mundo da
informag&o, entre outras areas, suscita questionamentos a ciéncia juridica. No processo penal,
os reflexos dessa evolugéo séo significativos na medida em que para ele atingir seu fim ndo
prescindird da percep¢do humana e nem do contato direto com a prova, incompatibilizando-se

até certo ponto com a celeridade comunicacional e em parte com a mediacdo mecanica.

E na inquirigio processual penal, como ato de apuracio e formagéo da prova, que se
percebem os maiores painéis de discussdo diante das garantias de defesa, especialmente na
prova oral. Os registros mecénicos constituem mediadores e geram uma iluséo de realismo,
integrando as experiéncias sensoriais da viséo e da audigdo. Apesar disso, tais inovagdes no
campo processual ampliaram a dimenséo de controle hierarquico na producéo e valoragdo da
prova, potencializando por um lado a imediacdo pelo acesso por parte do Tribunal de segunda

instancia.

Com a revisdao do Codigo de Processo Penal de 1998, houve ampliacdo no ambito
recursal quanto a mateéria de fato passivel de apreciacdo pelo Tribunal, cujo poder de cognigéo
ultrapassou os limites dos vicios constantes do n® 2° do artigo 410, consoante se extrai dos
artigos 427 e 432, a0 mesmo tempo em que Se assentou no ordenamento O registro mecanico
da audiéncia de julgamento e as declaragBes para memdria futura. A potencializacdo
hierarquica do conhecimento probatério de segunda instancia denota por parte do legislador

atribuicdo de maior capacidade cognitiva de avaliagdo pelos juizes recursais. Contudo, esse

%23 Nesse sentido, Acordéo n° 11/08 do STJ: Portugal (2008a, documento no paginado).
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juizo implicito por si s6 ndo deve levar & conclusdo inevitdvel de que seus membros

detenham todas as condicdes ideais para valoragdo da prova, com maior énfase a oral.**

A questdo que gira em torno disso é a dimensdo analitica e valorativa, pelos Tribunais
de recurso, de provas com as quais ndo teve e nem tera contato direto. Ora, a imediacdo como
forma de conhecimento tem intima conexdo com a liberdade de apreciagdo daquilo que foi
ouvido, visto e interpretado pelo juiz de primeira instancia. Desde j& se vé que, se a matéria
probatoria depende para sua apreciacdo de contato direto dos sentidos, ela serd Unica e

irrepetivel na instancia superior, uma vez que se esgotou no juizo de primeiro grau.

Destaca-se, nesse contexto, que a imediacdo ndo se limita a simples aquisicdo da
prova, mas ao processamento da informacdo nela inserida. Sinais visuais, trejeitos,
resisténcias de fala, siléncios, lagrimas, suspiros, contradi¢Ges, hesitagdes e outras formas de
linguagem corporal, perceptiveis e passiveis de avaliagdo visual e auditiva, embora possam
ser registradas por meios mecénicos, ndo captam os niveis e as dimensdes das percep¢des
sensoriais do julgador no momento do face to face com a testemunha, uma vez que se trata de

experiéncia Unica e subjetiva.

O sistema de imediacdo do direito portugués figura sobre duas faces, a primeira
consistente no contato direto com a prova no mesmo plano espacial, a segunda atraves da
teleconferéncia, cuja comunicagdo por distancia admite a auséncia da presenca fisica do
inquirido no mesmo espaco para recolha dos relatos, sendo validos os depoimentos colhidos

para todos os efeitos como presencial (art. 15°, Lei n° 93/99).3%

Nessa sequéncia, observa-se que as declaracdes orais prestadas em audiéncia devem
ser efetuadas, em regra, por meio de gravacdo magnetofdnica ou audiovisual, sem prejuizo da

estenografia ou estenotipia ou outros meios idoneos (art. 364°, n. 1, CPP).

A teleconferéncia, caracterizada pela transmissao simultanea da imagem e som, ndo se
distancia em quase nada da gravacdo em video — ndo editada — enquanto resultado final do
registro, desde que ambas restem plasmadas por meio tecnoldgico. N&o se ingressa, ainda, nas

N

excepcionalidades relacionadas a qualidade da gravacdo ou da transmissdo dos dados,

324 MESQUITA, 2011, p. 302-304.
%25 Nesse sentido, os depoimentos dos peritos cuja oitiva por teleconferéncia dever ser a regra (art. 350°, n° 3,
CPP).
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atinentes essencialmente a problemas de ordem técnica, que podem ser superadas por
implementacdo de equipamentos de qualidade, mas no problema do dominio dos focos de

percepcéo, por parte de quem analisa e valora a inquiri¢do, que escapam ao seu alcance.

Nesse sentido, em termos comparativos, a gravacdo audiovisual e a teleconferéncia,
como resultado de andlise final, ndo se revelam diferentes em uma escala de percepgao. Seu
diferencial, contudo, estd na relagdo de dominio da imediatidade visual e auditiva. Se quem
interpreta a prova para fins de julgamento foi quem inquiriu, compartilhando o mesmo
espacgo, o dominio e direcdo dos focos de percepcdo tendem a ser totais. Por outro lado, se
quem valora a prova gravada por video ou teleconferéncia, ndo presenciou o ato, como no
caso do Tribunal recursal, o0 mesmo dominio restard subjugado aos limites do registro
mecanico e irrepetivel da prova, sem possibilidade de redefinicdo de fontes diversas de

percepgao.

Destarte, 0 automatismo mecénico da teleconferéncia — preestabelecido sem direcéo e
qualificagdo — e a mediacdo da inquiricdo através da teleconferéncia, por meio de
funcionérios e técnicos, sdo fatores que acirram o debate quanto & possibilidade de que esse
meio de prova tenha a mesma carga valorativa daquela recolhida diretamente na presenca da

vitima ou testemunha, em que pese o texto do artigo 15° da Lei 93/99.3%°

O relevo desse paradigma encontra contornos bem delineados na investigacdo e na
instrucdo de crimes por violéncia sexual, cuja prova recaia exclusivamente com assento na
versdo da testemunha vitima, ou seja, a Unica capaz de esclarecer os fatos em face da

inexisténcia ou precariedade dos vestigios da materialidade.

Nessa senda, na medida em que a raiz probatéria do processo recai essencialmente na
prova oral colhida a partir da inquiricdo da vitima de crime sexual, toda e qualquer forma de

linguagem, corporal e verbal serd matriz e objeto de interpretacdo, devendo ser submetida ao

%25 Cf. Sandra Oliveira Silva (2007, p. 267), que diz que “o legislador equiparou os depoimentos e declaracdes
prestados por videoconferéncia a audigdo presencial das pessoas na sala de audiéncia”. O que se percebe é
que o legislador estabeleceu a teleconferéncia requisitos de maior rigor do que os previstos para a ocultacéo
presencial da imagem, destinados a protecdo da vitima. Ora, neste Gltimo caso, 0 comportamento e as fei¢des
da vitima ou testemunha sequer podem ser avaliados, como pode no outro. Logo, assiste razdo a autora ao
criticar, nesse caso, como equivocada a “interpretacdo do sentido e alcance da imediagdo e contraditdrio na
formacdo da prova” (SILVA, 2007, p. 267).
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crivo das percepcOes de todos os agentes intervenientes no processo, garantindo-se a

maior amplitude as garantias de defesa e ao contraditorio.

Como referido em outras oportunidades, a inquiricdo em crimes de natureza sexual
demanda estreita interdisciplinaridade entre areas distintas do direito, em nivel de
conhecimento cientifico, que ndo podem ser suprimidas do processo analitico e cognitivo de

valoracédo da prova.

Juizes, promotores, advogados e peritos em sexologia necessitam do acesso integral e
qualificado do ambiente em que é prestado o depoimento, dos intervenientes do ato e da
imagem da vitima, de forma a captarem a totalidade da linguagem e do contetdo do relato, a

fim de garantir satisfatoriamente a imediag&o.

Dessa premissa, nasce a indagacao de saber se a teleconferéncia atende tal expectativa.
Destaca-se, por si s0, a qualidade das transmissfes de audio e voz como a primeira condi¢do
para uma resposta positiva. Ndo ha como qualquer sujeito processual ter 0 acesso seguro as
informagBes linguisticas, de forma a desencadear a contrainquiricdo imediata, por meio de

perguntas, se 0s equipamentos ndo possibilitarem essa interlocucéo sensorial integrativa.

5.2.2 A teleconferéncia de vitimas de violéncia sexual no direito comparado

O conhecimento e a compreenséo da teleconferéncia nos principais ordenamentos
juridicos existentes tornam possiveis a expansdo e aprimoramento dos modelos ja
estabelecidos, a partir da comparacdo das experiéncias. Assim, serd analisado, em sintese o

direito germénico, espanhol, italiano, americano e brasileiro.

5.2.2.1 Direito germanico

O debate no direito processual germéanico acerca da protecdo de testemunhas, vitimas

ou ndo, ndo é recente. A discussdo tem fundo no argumento de a testemunha ndo ser mero
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sujeito abstrato do dever de colaborar com o processo, mas sujeito de direito, passivel de
protecdo e de garantias voltadas & sua integridade fisica e psiquica. A protecdo a vitima na
Alemanha teve como um de seus primeiros assentamentos normativos a lei de “melhoramento

da posicéo do ofendido no processo penal”, também chamada de Opfershutzgesetz.*?’

Fruto de evolugdo normativa, o artigo 1° paragrafo 4° da Lei de Protecdo de
Testemunhas (ZschG), de 30 de abril de 1998, introduziu no § 247a do Cddigo de Processo
Penal Alemé&o (StPO) a producéo da prova testemunhal na fase de instrucdo, na qual, por meio
de decisdo ndo impugnavel, o magistrado competente pode autorizar que a testemunha ou
vitima preste depoimento em outro lugar, diverso da sala de audiéncias, através de
transmissao audiovisual simultanea.®?® Essa forma de inquiricdo também & prevista para a fase
preliminar de investigacdes (§ 168e, StPO), de forma a proteger a testemunha de eventuais

riscos & sua integridade, evitando-se o confronto direto com o arguido.®*°

As hipéteses que autorizam a adocéo da teleconferéncia encontram similitude com
outros ordenamentos juridicos, especialmente na circunstancia de wvulnerabilidade da
testemunha menor, como no caso portugués, decorrentes de eventuais intimidagdes ou
ameacas sobrevindas de colaboracdo & apuragdo do crime, confronto com o arguido, bem
como em relagdo a pessoas idosas, em face de problemas de salde ocasionados pela idade

avangada.

Destacam-se dois modelos de inquiricio ndo presencial de testemunha que se
constituiram no direito alemdo. O primeiro, denominado Mainzer Modell, consistia em
testemunhas menores de idade e vitimas de violéncia sexual serem inquiridas em local
apartado ou sala contigua. Ou seja, 0 magistrado responsével deslocava-se até o espaco
reservado em que elas se encontravam e colhia o depoimento. Na sala de audiéncias, com
transmissdo audiovisual simultdnea, permanecia seu substituto, com o qual mantinha contato
por meio telefénico, viabilizando que o0s sujeitos processuais transmitissem seus
questionamentos destinados & formacdo da prova. A critica ao sistema deu-se por conta da

violacéo do principio da imediagéo, sob o argumento de que o contraditorio deve ser presidido

%7 Cf. Carvalho, para quem a Erst Gesetz zur Verbesserung der Stellung der Verletzen im Strafervahren, de 18
de dezembro de 1986, estendeu-se a todos os tipos de testemunhas, vitimas ou ndo, salvaguardando seus
direitos individuais contra ameacas e outras formas de intimidagdo (CARVALHO, 2011, p. 24-25).

8 CARVALHO, 2011, p. 25.

9 GERMANY, 2014, documento ndo paginado.



154

pelo juiz, que decidird o processo com base no livre convencimento, 0 que ndo ocorre no

caso, consoante paragrafos 225 e 261 do StPO.**°

O segundo modelo germanico, chamado Englisches Modell, passou a prever o
deslocamento da testemunha da sala de audiéncias, para fins de sua inquiricdo, mantendo-se
nela apenas o juiz, cuja presidéncia dos atos € o competente. O sistema que em verdade
disciplina a prova a distancia (Fernvernehmunmg) ou a videoconferéncia (Videokonferenz)
minimiza a violagdo ao principio da imediag8o, que no direito alemé&o esta relacionado com o
dever do juiz de atrair para si toda a prova que seja Util ao esclarecimento dos fatos e sentenca
(§ 244, par. 2°, do StPQ). %332

Nesse sentido, denota-se do referido ordenamento, como condi¢do inarredavel a
técnica da teleconferéncia, a garantida da visibilidade integral do rosto da testemunha — sem a
qual havera limitacdo & interpretacdo da linguagem fisica pelos sujeitos — bem como das
pessoas que com ela se encontram. Destaca-se que & testemunha basta a percepcdo auditiva
das perguntas que lhe séo dirigidas, dispensando-se que enxergue o juiz e demais agentes

processuais que estejam na sala de audiéncias.**

A adocdo desse procedimento € pertinente, uma vez que ao visualizar outras pessoas
com as quais ndo tem ou teve qualquer espécie de relacdo poderd sentir-se intimidada, em
prejuizo a exposicdo dos depoimentos, além de elevar o nivel de um provavel dano
psicoldgico pela lembranca da violéncia (vitimizagdo secundéria), especialmente em crimes
de natureza sexual, cujo grau de violagdo da intimidade da-se no sentido mais extremo

possivel.

No que tange a alteracdo de voz e imagem na inquiri¢do por teleconferéncia, o direito
germéanico ndo é unissono em sua jurisprudéncia. Ndo obstante, a Suprema Corte Federal
Alema (Bundesgerichtshof) firmou posi¢éo no sentido de inadmitir prova testemunhal com a
alteracdo de voz e imagem.*** Ou seja, diverso do modelo portugués que admite a medida

como forma de protecdo e ndo intimidagdo do depoente (art. 4°, Lei 93/99), com inclinagéo

%0 CARVALHO, 2011, p. 28.

1 |bid., p. 26-27.

%2 V/ide também Germany (2014, documento n&o paginado).
3 CARVALHO, op. cit., p. 27.

%4 1bid., p. 29.
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diante do conflito de principios e garantias processuais que tendem, em parte, a mitigar

direitos do arguido.

Destaca-se que o Englisches Modell guarda semelhancas com o denominado
“Depoimento sem Dano” brasileiro,** um projeto-piloto idealizado & inquiricdo de vitimas
infantojuvenis de crimes sexuais, cuja estrutura procedimental, embora ndo idéntica, é

essencialmente fundada na teleconferéncia, e que seré objeto de estudo detalhado adiante.

Assim, a Lei de Protecdo de Testemunhas (Zeugenschtzgesetz) é o registro da
evolucdo no direito processual penal germanico em relagdo as garantias de direitos,
preservacdo da integridade fisica e psiquica de vitimas de violéncia sexual, entre outras
testemunhas vulneraveis, encontrando-se em estagio de evolucdo e discussdo no campo

juridico-cientifico.*®3%’

5.2.2.2 Direito espanhol

No direito espanhol, o uso de meios telematicos vem referido no artigo 448 da Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim).**® Logo, uma vez vislumbrado que ao tempo da producéo
da prova oral a testemunha estar ausente do pais ou que por circunstancias alheias haja risco
de vir a 6Obito, bem como estar incapacitada fisica ou mentalmente de depor ao tempo da

prova oral, poderd o juizo determinar a antecipacdo de sua inquirig&o.

5 0 Projeto Depoimento Sem Dano tem a seguinte estrutura: em sala especial e apartada, fica somente o menor
e um psicélogo ou assistente social que, por meio do uso de linguagem adequada ao desenvolvimento do
ofendido, transmite-lhe os questionamentos formulados pelas partes. Esses sdo repassados por meio de ponto
eletronico pelo juiz que preside a solenidade na sala de audiéncias diretamente ao interlocutor na presenca do
menor. A vitima, por sua vez, ndo vé ou escuta 0s sujeitos processuais, nem os técnicos (CEZAR, 2010, p.
71-73).

6 CARVALHO, 2011, p. 30.

%7 Quanto a teleconferéncia no sistema espanhol, vé-se abordagem similar sobre o tema em: Gonzales (2007, p.
229-233).

8 ESPANA. Real decreto de 14 de septiembre de 1882. Por el que se aprueba la ley de enjuiciamento criminal.
Boletin  Oficial del Estado, Madrid, n. 40, ed. 14, jun. 1997. Disponivel em:
<http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036>. Acesso em: 10 ago. 2013. Documento ndo
paginado.
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Segundo o texto legal, tratando-se de testemunhas menores, essas deverdo ser
inquiridas por “qualquer meio técnico” que impeca o confronto direto como arguido. Vé-se,
de plano, a preocupacéo do legislador especialmente com as testemunhas vitimas de crimes,
cujo contato com o agressor possa lhe acarretar alguma espécie de dano ou intimidacdo que,
conforme h& muito se reprisa, sdo tipicos especialmente nos crimes de abuso sexual ou

perpetrados no ambito doméstico.

A Lei Organica n° 13/2003, de 24 de outubro, que regulamentou o 8 3° do artigo 229°
da Lei Organica do Poder Judicial (LOPJ),** tratou expressamente da videoconferéncia,
ressaltando o carécter excepcional da técnica e a predominéncia da prova oral em juizo, sem
prejuizo de sua documentacdo*. Além da videoconferéncia, admite o emprego de outras
técnicas destinadas ao mesmo fim, desde que, como aquela, seja bidirecional e com
simultaneidade de som e imagem, e resguarde o contraditorio e os respectivos direitos de
defesa (§ 29).3*

Assim, percebe-se que o uso de meios teleméticos tendentes a preservar a integridade
fisica e psiquica das vitimas e testemunhas, no direito espanhol, tem amplo espectro na coleta
da prova oral (artigos 325 e 731, bis, LECrim).*** N&o obstante, a jurisprudéncia espanhola
tem sido cautelosa quanto as hipdteses de sua aplicagdo, cujo caso concreto demandara
analise acurada de forma a ndo banalizar o emprego da técnica e sua utilizacdo meramente
destinada a minimizacdo de custos ou com base em suposta alegacdo de periculosidade do

arguido.

9 ESPANA. Ley Organica 6 de 1 de julio de 1985. Del Poder Judicial. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 3
jul. 1985. Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666>. Acesso em: 10 ago.
2013. Documento ndo paginado.

¥0 CARVALHO, 2011, p. 49.

¥1 0 uso de técnica similar pressupde o emprego de outra disponivel que possibilite atingir os mesmos
resultados, preservando-se as garantias de defesa, imediagdo e contraditorio.

¥2 ESPANA, 1997, documento néo paginado.
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5.2.2.3 Direito italiano

Um dos primeiros assentos normativos do direito italiano com previsdo de
tecnologias audiovisuais foi na inquiricdo de testemunhas sob o amparo de programas de
protecdo, chamadas colaboradoras de justica, previsto no artigo 147-bis do Cddigo de
Processo Penal Italiano (CPPI), introduzido pelo artigo 7°, inc. 2, do Decreto-lei n° 306, de 08
de junho de 1992. O objetivo central era a salvaguarda da integridade fisica e psiquica das
pessoas que se dispunham a colaborar com o Estado na solugdo de crimes, e que por tal

motivo acabaram inseridas em posico de risco.>*?

A intencdo do legislador italiano no artigo 147-bis ndo se voltava a protecéo especifica
de vitimas de violéncia sexual, espécie de crime que vinha estatuido entre as hipo6teses do

enunciado no art. 398, n° 5-bis, 12 parte,***

cujo contetido prevé a inquiricdo de menores em
local diverso do Tribunal, com estrutura especial e adequada para tal fim, admitindo, na falta
desse espaco, que a tomada do relato seja colhido na residéncia da testemunha.®*® Em ambas
as hipoteses, o registo dos depoimentos deve ser documentado por meio de equipamentos de

reproducédo audiovisual.

O Cadigo de Processo Penal italiano (CPPI) foi acrescido, anos depois, do artigo 146-
bis, pela Lei n® 11/1998, ampliando os casos em que seria admitido o uso de sistemas
audiovisuais aos acusados por delitos de criminalidade organizada mafiosa e aos detentos que
obtiveram a suspensdo do tratamento penitenciario ordinario (art. 41-bis da Lei n° 354, de 26
de julho de 1975).3%

Contudo, a doutrina italiana mais conservadora mostrou-se relutante, rechagando o
mecanismo da videoconferéncia por violar os principios do contraditorio. Nessa linha,

entendia como lesivo o direito do arguido de presenciar a produgdo da prova oral e participar

¥3 CARVALHO, 2011, p. 31.

34 ITALIA. Decreto del Presidente della Repubblica n° 447, di 22 settembre di 1988. Codice de Procedura
Penale Italiano (CPPI). Roma: Normativa, 2014. Disponivel em:
<http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=1988-10-
24&atto.codiceRedazionale=088G0492&currentPage=1>. Acesso em: 10 abr. 2014. Documento ndo
paginado.

¥5 Cf. LOPES, 2003, p. 99.

¥6 CARVALHO, op. cit., p. 32-33.
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de sua formacéo, além de afrontar o principio da imediacéo, vez que impossibilitava que o
julgador da causa tivesse contato direto com a prova produzida. Logo, restariam cerceadas a

as garantias de defesa e inobservado o “principio da igualdade de procedimento”.**’

Outro fundamento dessa corrente aninhava-se na circunstancia de que as sensagdes de
distanciamento da sala de audiéncias e o isolamento da testemunha diminuiriam a percepgéao
do confronto. No ambiente forense, a publicidade do ato e o face to face com o arguido
potencializariam que a testemunha, vitima ou ndo, expusesse os fatos conforme a realidade. O
“ponto de maior proveito” da prova perfectibiliza-se por meio da relagdo direta entre o juiz do

julgamento e a testemunha.®*®

Do lado oposto, a doutrina italiana moderna rejeitava 0s argumentos de que a
inquiricdo a distancia, mesmo que sob ocultagdo de imagem da testemunha, prejudicasse a
formacéo da prova por impossibilitar que o juiz codificasse ou interpretasse a linguagem
corporal, consistente nas reagdes psicoldgicas e fisicas decorrentes dos questionamentos que

lhe eram dirigidos.>*®

Quanto ao contraditério, a doutrina moderna, por sua vez, entendia que apesar da
auséncia do arguido, desde que lhe fosse possibilitada conexdo audiovisual qualificada, de
forma a garantir o exercicio pleno das garantias defensivas, o principio restaria preservado e o
ato seria plenamente valido.**° Para que o contraditério seja atendido & essencial que as partes
estejam em condigOes de igualdade na formagdo da prova e convencimento do juiz, gerindo-a
de maneira ativa e eficaz, em simetria e reciprocidade, dirigindo-se ao esclarecimento dos

fatos e & apuracéo da verdade real.*"

O principio em comento estaria satisfeito com a presenga do juiz e das partes
antagbnicas em sala de audiéncia. No entanto, a auséncia do arguido ndo suprimiria a
imediacdo e a oralidade processual, pois encontraria sustentacdo diante de validade com base
no préprio CPPI. Ou seja, a0 mesmo tempo que ao arguido havia garantia de participacéo de

todos os atos do processo, com todas as garantias tipicas, ndo lhe foi imposto o dnus de

¥7 CARVALHO, 2011, p. 34-35.
8 |bid., p. 35.

3 Ibid., p. 36-37

%0 1bid., p. 37.

%1 |bid., p. 37.
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“defender-se pessoalmente”, admitindo que por sua escolha ndo compareca em juizo. Essa
possibilidade consubstancia-se como instrumento do exercicio de defesa, denominado “ndo-

exercicio”. >

Colhe-se de tal paradigma sua relevancia na estrutura do procedimento de inquiri¢do
de vitimas de violéncia sexual ou sujeitas a fatores causadores de vulnerabilidade. Se o
contraditorio subsiste na auséncia do arguido no direito processual italiano, como opcéao
individual e ato defensivo proprio, uma formula outra de inquiricdo de vitimas sem sua
presenca,®® mas em funcéo, por exemplo, da preservagdo da integridade fisica e psiquica da
vitima, dirigida a obstar a vitimizacdo secundaria, serd valida e compativel com o sistema,

ainda que ndo seja por vontade do arguido.

Nesse sentido, 0 que muda entre uma e outra situacdo em que o arguido ndo estara
presente é o direito protegido e o sujeito a quem o mesmo se dirige. No caso do arguido, o
“ndo exercicio”, ou seja, o direito de ndo se fazer presente fisicamente na sala de audiéncias;
no da vitima, o direito de ndo ser vitimizada novamente e intimidada pela presenga do ofensor

por ocasido da inquiricdo, ainda que com sua 0posiG&o.

Assim, uma vez evidenciada a colisdo de principios entre si, para que ambos subsistam
de forma harmoniosa no sistema de garantias constitucionais e processuais penais, um tendera
a ter sua extensdo de abrangéncia e efeitos restringida, cedendo pelo outro, por meio de uma

interpretagéo analitica concretizada na razoabilidade e proporcionalidade.®**

%2 CARVALHO, 2011, p. 38.

%3 por exemplo, 0 denominado “Depoimento sem Dano” brasileiro, ja referido no item 4.2.2.2, a propria retirada
do arguido da sala de audiéncias durante a inquiri¢do, desde que representado por seu defensor.

%4 Sobre a colisdo de principios constitucionais, destaca-se a referéncia de Robert Alexy acerca da aplicacdo do
principio da proporcionalidade, em que a natureza dos principios implica na maxima da proporcionalidade,
subdivida em trés elementos, quais sejam: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. Como as normas de direito fundamental possuem um carater principiolégico, tornar-se-ia imperioso
sopesa-las com os principios que lhes sejam opostos ou antagdnicos, dai que a proporcionalidade em sentido
estrito conduziria a comparar o fim que se busca com a decisdo e o nivel da restricdo imposta ao direito
fundamental. Em suma, justifica-se a restricdo de um bem juridico pelo outro para se atingir determinado
resultado esperado pela norma. Disso resulta, por inexistirem hierarquias de principios na Constituicdo, ser
imperioso sopesamento entre eles pelo intérprete, de forma que se compatibilizem sistemicamente, a fim de
que se chegue a uma maxima realizacdo ou efetivacdo de todos no plano fatico. A isso é o que se denomina,
na seara dos direitos fundamentais, principio da maxima efetivacdo dos direitos fundamentais. Assim,
conforme sustenta Alexy (2011, p. 116-117, 593-594) “Quanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de
afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro”.
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No caso concreto, ha que se apurar se existe autorizagdo constitucional que dé
guarida suficiente & imposicéo de restricdes aos direitos fundamentais do ofendido, ndo o
havendo, se ha “fundamento na reserva geral imanente de ponderacdo que afeta” o direito
fundamental, justificativa adequada para restringi-lo, de forma que tal justificacdo seja

“suficientemente forte para fazer ceder o direito fundamental”.**®

De destacar que o Tribunal Constitucional Italiano reconheceu em vérias decisfes a
constitucionalidade dos artigos 146-bis e 147-bis do CPPI, levantada incidentalmente.®*®
Nesse sentido, ao ter admitido a teleconferéncia a hipoteses restritas de criminalidade, acabou,
até certo ponto, por abalizar indiretamente o emprego de outras técnicas analogas voltadas a
inquiricdo de vitimas de violéncia sexual, a serem registradas por gravagdo audiovisual,
conforme previsto no artigo 358°-bis do CPPI, cuja integridade fisica ou psiquica careca de

protecdo ante a revitimizacdo secundaria.

Portanto, ndo apenas outros métodos de gravacdo audiovisual, mas também a
teleconferéncia, desde que observadas as respectivas adequacdes a inquiri¢do de vitimas de

violéncia sexual ou vulneraveis é considerada valida no ambito do direito italiano.®’

5.2.2.4 Direito americano

A maior parte dos estados americanos tem aceitado o uso da videoconferéncia de duas
vias, ou seja, visualizacdo e escuta reciprocas, para escuta de testemunhas. O argumento de
resisténcia ao modelo encontra-se na Sexta Emenda da Constituigdo por alegada violagéo ao
direito de confrontacdo, o face to face entre arguido e a testemunha. Acerca de vitimas de
violéncia sexual, o Tribunal, no caso Maryland v. Craig, reconheceu a validade do
testemunho de crianga vitima de abuso sexual realizado através de circuito fechado, em uma

via, em que, ap6s exame preliminar, anteviu-se na condicdo psicolégica da vitima a

%5 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justica constitucional em Estado Democratico de Direito.
Coimbra; Coimbra, 2012. p. 103.

%6 Cf. Sentencas n° 234/2000, de 08/06/2000, e n° 483/2002, de 20/11/2002: ltalia (2013, documento néo
paginado).

%7 Acerca da videoconferéncia no sistema processual italiano, vide também: Gonzales (2007, p. 238-240).
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possibilidade de grave estresse emocional, caso viesse depor frente ao acusado. Segundo o
Tribunal, nesse caso, as garantias que compunham a clausula de confrontacdo estavam
garantidas por meio da presenca fisica do arguido, do juramento, do interrogatorio e da

observagdo do comportamento pelo julgador de fato.*®

Na hipotese de vitima abusada sexualmente, a inquiricdo segue a seguinte forma: a
testemunha presta depoimento em sala separada na presenca do Ministério Publico e
advogado de defesa. O testemunho, entdo, vai registrado em monitor de video, transmitindo-
se simultaneamente para a sala do Tribunal, onde se encontram jurados, juiz e arguido.
Quanto a vitima, a mesma ndo visualiza o arguido no ambito do Tribunal (uma via). O
arguido, por sua vez, mantém contato constante com sua defesa por meio de ponto

eletronico.*

Cabe destacar o assentamento constitucional da Plea Bargaining, consistente na
emissdo de declaracdo por parte do arguido com objetivo de que “uma condenagdo seja
proferida contra ele sem julgamento”, resultando dessa negociagdo pena mais branda da que

receberia caso fosse submetido a julgamento e condenado.®

Estudos revelam que, nos estados americanos, poucos casos de crimes por abuso
sexual chegam aos tribunais, entre 15% e 17%.%*! Frequentemente utilizada pelo Ministério
Publico, a Plea Bargaining soluciona de 70% a 85% dos casos criminais. Segundo Martone,
Jaudes e Cavins,** o sistema de acordo é defendido por alguns autores em relacéo a crimes
sexuais frente ao aspecto positivo de as testemunhas serem poupadas de prestarem

depoimentos em juizo.

Destarte, no que pese a Plea Bargaining ndo estar imune a criticas, no &mbito

Portugués e em outros ordenamentos, cuja massificacdo, complexidade e demora processual

%8 MONTELL, Natalie. A new test for two-way video testimony: bringing Maryland V. Craig into the
technological era. University of Louisville Law Review, Louisville, v. 50, p. 361-392, 2011. Disponivel em:
<http://www.louisvillelawreview.org/sites/louisvillelawreview.org/files/pdfs/printcontent/50/2/Montell.pdf>.
Acesso em: 12 jan. 2014. p. 361.

*9 Ibid., p. 365-366.

%0 NEVES, J. F. Moreira das. Acordos sobre a sentenca penal: o futuro esté aqui ja! Revista do Ministério
Publico, Lisboa, ano 34, n. 135, p. 37-64, jul./set. 2013. p. 40.

% MARTONE, Mary; JAUDES, Paula K.; CAVINS, Mark K. Criminal prosecution of child sexual abuse cases.
Child Abuse & Neglect, Aurora, v. 20, n. 5, p. 457-464, may. 1996. p. 461.

%2 |bid., p. 462.
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frustram os proficuos interesses da sociedade, o instituto sinaliza como uma possivel

técnica de minimizacdo da vitimizagdo secundaria em crimes sexuais.

5.2.2.5 Direito brasileiro

Antes do advento da Lei n° 11.690, de 09 de junho de 2008,*** a videoconferéncia teve
timida ressonédncia no sistema processual brasileiro, vez que apoiada especialmente em
tratados internacionais, cujos conteldos expressavam mera recomendacdo do emprego da
tecnologia, carecendo de especificagdes quanto ao procedimento e ao uso do mecanismo

audiovisual.®**

A simples recomendacdo aos Estados signatarios de incorpora¢do do método
em seu ordenamento, deixando a regulamentacgdo ao encargo de cada pais, certamente fundou-
se por cautela e consideragdo as peculiaridades normativas processuais proprias de cada

ordenamento.

No plano do direito interno, a Constituicdo Federal brasileira, no artigo 22, inciso 1,3
estabelece que é de competéncia exclusiva da Unido legislar acerca de matéria processual.
Logo, a auséncia de lei interna representava um o6bice a adocao da videoconferéncia por afetar

o principio da legalidade,**®

apesar de o Brasil ser signatario de Tratados internacionais, tal
como a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional. Essa,
denominada Convencdo de Palermo, foi ratificada pelo Decreto n® 5.015, de 12 de margo de

2004, trazendo no artigo 18 diretiva para 0 empenho de cooperagdo entre os Estados

%3 BRASIL. Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Cddigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 9 jan. 2008a. Secdo 1, p. 1. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/I11690.htm>. Acesso em: 21 ago. 2013.
Documento ndo paginado.

%4 CARVALHO, 2011, p. 62.

%5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Governo Federal, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
14 jan. 2013. Documento ndo paginado.

%6 Cf. Moraes, para quem, “o art. 5°, 11, da Constituicdo Federal, preceitua que ninguém seré obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Tal principio visa combater o poder arbitrario do
Estado. S6 por meio das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo
legislativo constitucional, podem-se criar obrigacfes para o individuo, pois sdo expressao da vontade geral”
(MORAES, 2001, p. 67).
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signatarios no sentido de inquirir testemunhas que se encontram em outro territorio

através da videoconferéncia.®®’

Em sentido andlogo, a Convencdo das Nacbes Unidas contra a Corrupcdo -
Convencéo de Meérida, da qual o Brasil também é signatario, e que foi promulgada pelo
Decreto n° 3.687, de 31 de janeiro de 2006,%°® tem previsio no artigo 18 de que as
testemunhas, cuja integridade fisica esteja sob risco, sejam inquiridas por meio de tecnologias
de comunicacdo como a videoconferéncia ou outros meios adequados. Como se percebe, de
ambos os Estatutos referidos ndo houve preocupacdo especifica quanto ao emprego da

videoconferéncia para fins de protecéo de vitimas de violéncia sexual.

Contudo, com a aprovagdo do texto do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, pelo Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n® 112, de 6 de junho
de 2002, ratificando a submissdo do Brasil aquela Corte, bem como pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, que alterou o artigo 5° da CRFB,**° é que adveio outro semblante

quanto & utilizagéo de novas tecnologias a tomada de depoimentos.

%7 Artigo 18 da Convencéo de Palermo: “Se for possivel e em conformidade com os principios fundamentais do
direito interno, quando uma pessoa que se encontre no territério de um Estado-Parte deva ser ouvida como
testemunha ou como perito pelas autoridades judiciais de outro Estado-Parte, o primeiro Estado Parte podera,
a pedido do outro, autorizar a sua audi¢do por videoconferéncia, se ndo for possivel ou desejavel que a
pessoa compareca no territério do Estado Parte requerente. Os Estados-Partes poderdo acordar em que a
audicdo seja conduzida por uma autoridade judicial do Estado Parte requerente e que a ela assista uma
autoridade judicial do Estado Parte requerido” (BRASIL, 2004, documento ndo paginado).

Art. 32 da Convencdo de Mérida: “Cada Estado-Parte adotard medidas apropriadas, em conformidade com
seu ordenamento juridico interno e dentro de suas possibilidades, para proteger de maneira eficaz contra
eventuais atos de represalia ou intimidacdo as testemunhas e peritos que prestem testemunho sobre os delitos
qualificados de acordo com a presente Convengdo, assim como, quando proceder, a seus familiares e demais
pessoas proximas. 2. As medidas previstas no paragrafo 1 do presente Artigo poderdo consistir, entre outras,
sem prejuizo dos direitos do acusado e incluindo o direito de garantias processuais, em: a) Estabelecer
procedimentos para a protecdo fisica dessas pessoas, incluida, na medida do necessario e do possivel, sua
remocdo, e permitir, quando proceder, a proibicdo total ou parcial de revelar informacéo sobre sua identidade
e paradeiro; b) Estabelecer normas probatdrias que permitam que as testemunhas e peritos prestem
testemunho sem pOr em perigo a segurancga dessas pessoas, por exemplo, aceitando o testemunho mediante
tecnologias de comunicagdo como a videoconferéncia ou outros meios adequados (BRASIL, 2006a,
documento ndo paginado).

Cf. Art. 5° 88 3° e 4° da CF/88: “8§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais (incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo); § 4° O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal

368
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Essa nova perspectiva logo se destacou do artigo 68, n° 2,%°

prevendo
explicitamente a utilizagdo de meios eletrdnicos ou especiais a prote¢do da integridade fisica e
psicoldgica, a dignidade e a vida privada de testemunhas, nomeadamente vitimas de violéncia

sexual ou menores vitima ou testemunha.®™

Vé-se desse Estatuto, a nitida énfase ndo apenas
com vitimas infantojuvenis, mas também adultas, que sofreram violéncia sexual, tdo

vulneraveis, por vezes, quanto aquelas.

Destaca-se que a submisséo do Brasil ao Tribunal de Roma ndo impds aplicacdo de
suas regras ao direito interno, ndo obstante consubstanciasse, para fins de aplicacdo da
videoconferéncia, importante instrumento de integracdo normativa por meio da analogia.**%"®
No entanto, este artificio perdeu sua razdo de ser com o advento da Lei n° 11.690, de 09 de
junho de 2008, alterando o conteido do artigo 217 do Codigo de Processo Penal Brasileiro
(CPPB)*™*, o qual dispds quanto ao uso da videoconferéncia toda a vez que a presenca do
arguido (réu) acarrete humilhagdo, temor ou intimidagdo tal que seja capaz de afetar a
integridade do conteldo do relato da vitima ou testemunha. E arrebata que somente na
hipotese de impossibilidade do meio tecnolégico é que determinard a retirada do arguido da

sala.’”

Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesdo (incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)” (BRASIL, 1988, documento ndo paginado).

Cf. Art. 68, n° 2, do Estatuto de Roma: “Enquanto excepgao ao principio do carater publico das audiéncias.
estabelecido no artigo 67, qualquer um dos Juizos que compdem o Tribunal podera, a fim de proteger as
vitimas e as testemunhas ou o acusado, decretar que um ato processual se realize, no todo ou em parte, a
porta fechada ou permitir a producdo de prova por meios eletrdnicos ou outros meios especiais. Estas
medidas aplicar-se-do, nomeadamente, no caso de uma vitima de violéncia sexual ou de um menor que seja
vitima ou testemunha, salvo decisdo em contrario adotada pelo Tribunal, ponderadas todas as circunstancias,
particularmente a opinido da vitima ou da testemunha” (BRASIL, 2002, documento ndo paginado).

Segundo Fidalg (2007, p. 655), o Estatuto de Roma traz excegdo ao principio da publicidade da audiéncia de
vitimas de violéncia sexual.

ALVES, Fabio Wellington Ataide. O consentimento do acusado para o interrogatério por videoconferéncia:
uma outra perspectiva para o direito de presenca. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
Séo Paulo, ano 15, n. 180, nov. 2007.

Vide também Bicudo (2007, p. 1-2), contrariando o acorddo n° 88.914, do Supremo Tribunal Brasileiro, que
anulou interrogatério por videoconferéncia por ferir garantias constitucionais do acusado.

BRASIL, 1941, documento ndo paginado.

No direito brasileiro, a audiéncia do ofendido ganhou maior relevancia com as Gltimas alteracdes processuais.
O ofendido tem direito a ficar em lugar reservado e separado para acompanhar a audiéncia de instrucéo.
Além disso, o legislador prevé expressamente que o ofendido seja encaminhado a atendimento
multidisciplinar, com destaque as areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, a fim de receber o
apoio necessario a minimizacgao do trauma, tudo as expensas do Poder Publico. Além disso, 0 juiz tomara as
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Aflora do texto da Lei 11.690/08 que, diante do conflito de interesses entre as
garantias das testemunhas (vitima ou ndo) e do arguido, houve evidente preponderancia
consignada pelo legislador & protecéo das primeiras. Trata-se de um conjunto de valores de
idéntica relevancia que, ndo podendo ser suprimidos em face de seu enraizamento
constitucional, mantém subsisténcia razoavel e proporcional por meio da mitigagdo dos
efeitos de um de seus polos em atrito, harmonizando entre si todas as garantias de forma a

coexistirem no sistema processual penal.

De fato, no que tange a protecéo de vitimas, a retirada do arguido da sala de audiéncia,
como ja dito em outro momento, configura forma de restricdo as garantias de defesa e ao
contraditério, em dimensdo consideravelmente superior, ao uso da videoconferéncia.®”® Por
essa, as partes mantém o acesso visual e auditivo em tempo real, possibilitando a imediagéo e
a contrainquiricdo, além de permitir, por meio da publicidade interna, a fiscalizagdo contra

eventuais abusos ou irregularidades no decorrer da tomada dos depoimentos.

Apesar da previsdo da videoconferéncia no artigo 217 do CPPB, o meio de prova
teve timida aplicacdo no ordenamento brasileiro. Isso se deu ndo apenas por dificuldades
estruturais e de implementacéo, mas por decorréncia direta da inexisténcia de regulamentagdo
legal ou normativa quanto ao rito, fazendo com que juizes deixassem de adotar a técnica por

acautelarem-se de futuras alegagdes de atipicidade da prova e nulidade do ato.

N&o se olvida que o uso indiscriminado do meio de prova, sem padronizagdo e atencéo
as peculiaridades conexas as garantias de defesa podem, de fato, acarretar graves prejuizos a
formacdo da prova. A qualidade de 4udio e som, a simultaneidade na transmisséo desses, a
abrangéncia espacial das imagens, o foco necessério & percepgdo dos gestos e expressdes da
vitima ou testemunha, quem serdo os operadores do mecanismo e qual a sua qualificacdo séo

questdes de extrema relevancia as garantias constitucionais processuais penais.

providéncias necessarias a preservacao de sua dignidade, vida privada, honra e imagem (art. 201, 8§ 1° a 5°,
CPPB) (BEZERRA FILHO, 2010, p. 168-169). No mesmo sentido, quanto a multidisciplinaridade: Mazzutti
(2012, p. 126-127).

%76 Em sentido analogo, Sampaio (2013, p. 267-268), ressaltando ser “induvidoso que a videoconferéncia enseja
restricdo ao direito fundamental” do confronto. Contudo, admite a técnica mediante o sopesamento pelo
julgador do "sacrificio da imediacdo em prol da garantia da presencga do acusado".
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No desiderato de regular e efetivar o emprego da videoconferéncia, adveio a Lei n°
11.900, de 08 de janeiro de 2009,%"" alterando os artigos 185 e 222 do CPPB. Com a
inovagdo, passou-se a prever o uso da videoconferéncia as testemunhas que moram em local
distante da comarca, permitindo-se a presenca do defensor ao ato (222, 8 3° CPPB).
Outrossim, possibilitou o interrogatério do arguido atraves da videoconferéncia, ou outro
meio tecnolégico, no presidio em que esteja sob custddia, em sala especial e com o direito ao

prévio contato com seu defensor (art. 185, 8§ 5° e 6°, CPPB).

Nesse sentido, nota-se que a lei teve foco central na regulagéo e otimizacdo dos atos
processuais por meio da videoconferéncia, bem como na questdo geogréfica e na seguranca
pablica, ratificando a preocupagdo do legislador em prevenir a intimidagdo de vitimas e
testemunhas em geral. Além de evitar a influéncia do arguido sobre os depoentes, por sua

presenca fisica em sala de audiéncia (artigo 217 do CPPB).

A Justica Federal da 42 Regido, por meio do Provimento n° 14, de 26 de setembro de
2012,%® inspirada no Projeto XXI do Planejamento Estratégico da Secdo Judiciéria do Rio
Grande do Sul, conduzido pela 12 Vara Federal Criminal de Porto Alegre, disciplinou
administrativamente a inquiricdo por videoconferéncia na instrucdo de agOes penais nas

subsecOes da Justica Federal da 42 Regido.

O Provimento 14/2012, além de reafirmar o contido nos artigos 185, § 3° e 222, § 3°,
ambos do CPPB, previu expressamente o0 uso da videoconferéncia como forma de coibir a
influéncia do arguido no &nimo de testemunha ou da vitima, por ocasido da inquiricdo. Ou
seja, 0 arguido em vez de simplesmente fazer-se ausente da sala de audiéncias, resguardou

para si o direito de acompanhar a inquiricdo dos depoentes através da videoconferéncia.

¥ BRASIL. Lei n° 11.900, de 08 de janeiro de 2009. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal, para prever a possibilidade de realizacdo de interrogatorio e
outros atos processuais por sistema de videoconferéncia, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 9 jan. 2009a. Secdo 1, p. 3. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L11900.htm>. Acesso em: 24 ago. 2013. Documento ndo paginado.

BRASIL. Provimento n° 14, de 26 de setembro de 2012. Disciplina a oitiva por videoconferéncia, nas
Subsec6es Judiciarias de Floriandpolis, Curitiba e Foz do Iguagu, para instrucdo de agdes penais em
tramitacdo nas subsecdes da Justica Federal da 4% Regido. Diario Eletrénico da Justica Federal da 4°
Regido, Porto Alegre, 28 set. 2012. Ano 7, n. 210. Disponivel em:
<http://mww2.trf4.jus.br/trf4/diario/visualiza_documento_adm.php?orgao=1&id_materia=11393&reload=fal
se>. Acesso em: 7 mar. 2014. Documento ndo paginado.
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Igualmente foram estabelecidos critérios de observancia na ado¢do do procedimento,

destacando-se entre eles a necessidade de sala especial para coleta da prova oral.

Ressalta-se do Provimento n® 14, o paragrafo § 1° do artigo 1°,°° o qual estabelecesse

que somente por inoperéncia técnica é que o ato serda realizado por outro meio. A
interpretacdo desse artigo e do contexto do Provimento traduz a nitida intencdo de fazer
predominar a celeridade dos atos processuais, sem voltar o olhar para o interesse e o fim
primério do processo penal, nivelando a imediacdo, o contraditério e a ampla defesa
assegurados constitucionalmente ao plano subsidiario. Nem mesmo os interesses da vitima e
do arguido tém predominancia. Trata-se de verdadeira inversdo de principios que se dissocia
do sistema de garantias dos sujeitos do processo, vez que a videoconferéncia deve subsistir

como ato excepcional & inquiri¢do presencial, e ndo o inverso.

Nesse sentido, o Provimento olvida que a vitima — tanto quanto o arguido — € sujeito
digno de direitos, e tem a prerrogativa no direito brasileiro de se fazer representar por
assistente de acusacdo durante todos os atos do processo e de acompanhé-lo, podendo, no

caso concreto, ter o0 maximo interesse em todos os acontecimentos e no face to face.

Na mesma linha, revela-se ilegal a pretensdo de fim da expedicdo de carta precatoria
(Letra “j”) para inquiricdo de testemunhas, ainda que circunscrita a determinada regido.
Expbem-se, em sintese, 0s motivos: um, porque cabe a Unido no territério nacional brasileiro
legislar sobre matéria processual penal;** dois, porque a oitiva por videoconferéncia de
testemunhas que residem em outra comarca € uma faculdade do juizo (8 3° do artigo 222,
CPPB); trés, porque a celeridade processual ndo é um principio que se sobreponha & verdade

real.

Em suma, o legislador brasileiro, ao redigir a Lei n°® 11.900/09, essencialmente voltada

ao interrogatério do arguido pela videoconferéncia, perdeu a ocasido de regular a técnica

%9 Cf. Art. 1°: “A oitiva de pessoas para a instrucdo de acdes penais no ambito da Justica Federal da 42 Regido
se dard, nas Capitais e na Subsecdo Judiciaria de Foz do Iguacu, por meio de videoconferéncia. § 1° Somente
seréa realizado o ato por outro meio se ndo houver condigdes técnicas para tanto, preferindo-se o adiamento do
ato e a renovacdo da videoconferéncia, caso o problema enfrentado tenha sido eventual”. (BRASIL, 2012,
documento ndo paginado).

30 Cf. Art. 22, inc. I, da CRFB: “Compete privativamente a Unido legislar sobre: | — direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho” (BRASIL, 1988,
documento ndo paginado).
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também como instrumento a inquiri¢do de vitimas e testemunhas vulneraveis, matéria que

restou esteada genericamente no artigo 217° do CPP. Ou seja, diversamente do que consta no
artigo 68, n° 2, do Estatuto de Roma,*®! que consigna que a regra sera a utilizacdo da
videoconferéncia no caso “de uma vitima de violéncia sexual ou de um menor que seja vitima
ou testemunha, salvo decisdo em contrario adotada pelo Tribunal, ponderadas todas as

circunstancias, particularmente a opinido da vitima ou da testemunha”.

O uso da videoconferéncia no ordenamento brasileiro, relativamente as vitimas de
violéncia sexual, infantojuvenis ou adultas, embora sem previsdo explicita, encontra pleno
amparo legal no artigo 217° do seu Codigo Processual Penal. N&o obstante, na pratica forense,
revela-se de timida aplicacdo, carecendo de regulamentagdo com maior detalhamento e
solidez, cujo respaldo ndo encontrou no Provimento 14/2012. Como visto, seu conteido tem
diretiva focada na celeridade processual, deixando em plano secundério a busca da verdade.
Por outro lado, tem natureza normativa restrita & Justica Federal, quando muito aplicavel por

forgada analogia a Justica Estadual.

Por fim, tanto a Lei n° 11.900/09%* quanto o Provimento 14/2012 desconsideram que
a imediacdo compBe a estrutura do contraditorio, deixando desprovidas de regulagdo
especificidades relacionadas a gravacdo da imagem da vitima ou testemunha — fundamental &
percepcdo da linguagem fisica e gestual, bem como dos demais intervenientes — como
mecanismo de fiscalizagdo dos atos processuais, além da sala de inquiricdo — passivel de
influenciar no psiquismo infantojuvenil. Em suma, aspectos fundamentais a valoragdo da

prova oral.

%1 BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 set. 2002. Se¢do 1, p. 3. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 22 ago. 2013. Documento ndo
paginado.

Cf. STF e STJ, segundo os quais, a matéria da inconstitucionalidade da videoconferéncia anterior a Lei n°
11.900/09 esta consolidada em ambas as Cortes. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) no
HC/STF n° 88.914-SP, de 14.8.2007 (BRASIL, 2007, documento ndo paginado). Na mesma linha, para o
Superior Tribunal de Justica (STF) o “entendimento de que a audiéncia realizada por videoconferéncia,
anteriormente a vigéncia da Lei n® 11.900/09, se consubstancia em nulidade absoluta, porque viola os
principios constitucionais do devido processo legal, restringindo a amplitude de defesa do acusado. Nesse
sentido, HC/STJ n° 205.853-SP, de 18/12/2012, HC/STJ n° 256.834-SP, de 19/03/2013 (BRASIL, 20134, p.
1-2, 2013b, p. 2-18).
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5.2.2.6 Teleconferéncia nos crimes sexuais: prévia conclusao

O uso da teleconferéncia ou videoconferéncia tende a aumentar significativamente
como mecanismo de formacdo da prova oral, destinada & inquiricdo de testemunhas e
interrogatério de arguidos, e efetivacdo da persecucdo penal. Contudo, sua utilizacdo técnica
desprovida de determinados conceitos juridicos tende a afetar as garantias da imediacéo e do

contraditorio, pedras angulares de um processo penal equitativo.

O aumento da criminalidade e a necessidade de resposta estatal célere & sociedade s&o
fatores que impulsionam a Justica a encontrar formulas de celeridade processual. A
videoconferéncia é um valioso instrumento para a consecugdo desse fim. Contudo, tanto
legislador como judiciario demandam maior amparo intelectual e interdisciplinar com éreas
detentoras de conhecimentos tecnoldgicos, a fim de que, com o aperfeicoamento desse meio
de coleta de provas, sejam levadas em conta as necessidades processuais de cada um dos

sujeitos processuais.

A teleconferéncia na inquiricdo de vitimas de violéncia sexual revela-se de extrema
funcionalidade e significado na garantia dos direitos dessas, bem como de arguidos. Sua
utilizagdo ndo apenas previne o ofendido da vitimizagdo secundaria, preservando sua
integridade psicoldgica, mas também lhe possibilita estar & vontade por ocasido da audiéncia,

livre de influéncias, a fim de relatar os fatos da maneira mais fidedigna possivel.

Ao arguidos, em contrapartida, a teleconferéncia representa garantia defensiva,
especialmente quando trata de vitimas infantojuvenis, altamente sugestionaveis pelo
ambiente, por terceiros e por meios midiaticos. Destaca-se de seu uso, o fato de possibilitar
que o arguido, mesmo ndo estando em sala de audiéncia durante o depoimento, em face de
sua presenca, possa influenciar ou intimidar a vitima, acompanhar os relatos, percepcionando

as reacOes da vitima e o conteudo da narrativa.

Por esse prisma, a videoconferéncia possibilita que o arguido, aproveitando-se da
oportunidade, interaja imediatamente, por meio de sua defesa, através da inquiri¢do cruzada,
esclarecendo os fatos, desconstituindo a tese acusatoria, destacando contradigBes indicativas
de inconsisténcias quanto a veracidade do alegado, que serdo objeto da valoragdo no

julgamento, além participar diretamente na formag&o da prova e convicgdo do julgador.
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Ainda quanto a protecdo da integridade psiquica de vitimas de violéncias sexual, a
teleconferéncia é instrumento de grande valia para um processo que se apoie na
interdisciplinaridade. A atuacdo de profissionais de outras areas cientificas, tanto no inquérito
como na instrucdo, tais como psicologos e psiquiatras, encontram nessa tecnologia amparo
analitico e diagndstico do caso. Nao se fala, ainda, de um ou outro modelo especifico de
inquiricdo de vitimas, que resulte na emissdo de laudo apds analise indireta do depoimento
prestado em audiéncia ou com participagao ativa desses profissionais no momento dos relatos,

mas genericamente de qualquer forma e espécie de atuacéo.

Nesse compasso, seja qual for a estrutura de inquiricdo, havendo o uso da
teleconferéncia, serd imprescindivel gravagdo e arquivamento dos registros com a observancia
de formalidades essenciais & seguranca e publicidade. Assim, o acesso ao contelido deverd ser
disponibilizado de forma restrita, especialmente em crimes sexuais, cuja intimidade e
privacidade da vitima exigem ser resguardadas, tanto quanto a imagem do arguido porventura

acusado falsamente ou ndo definitivamente condenado.

Para que os resultados de teleconferéncia ou videoconferéncia sejam satisfatorios €
fundamental que o aparato tecnoldgico atenda as necessidades de visualizagdo e audicdo
atinentes a especificidade de cada agente que interage no processo, relevantes tanto ao direito
como & psicologia e a psiquiatria forenses, visto que elementos que sejam essenciais a peritos

podem configurar-se insignificantes a juizes, promotores e defesa.

Né&o ha como o direito se omitir dos grandes avancos tecnoldgicos que podem auxiliar
no desenvolvimento e eficAcia da marcha da instrugdo processual. Indubitavelmente, o
Processo Penal € um palco de conflitos onde se espera a predominancia da verdade como

grand finale.

Assim, ndo convence o discurso preconizado de que diante da menor restricdo a uma
garantia constitucional defensiva esteja-se frente a uma nulidade processual. Tal pensamento
acaba por conduzir a uma inoperancia estatal, que acarreta efeitos a toda sociedade, vitimas e
arguidos. A necessidade de didlogo entre o direito e a tecnologia é fato consumado, néo
prescindindo de forma alguma da observancia dos ditames da Carta Constitucional e do

processo penal equitativo.
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Portanto, a teleconferéncia (videoconferéncia) na inquiricdo de vitimas de
violéncia sexual é um dos instrumentos valiosos & minimizacéo dos efeitos da vitimizagao por
ocasido da inquiricdo. Entretanto, para sua validade, é imprescindivel a observancia de alguns

requisitos:
a) asimultaneidade efetiva de som e imagem;

b) a definicdo de direcGes e focos relevantes de imagem, em sala de audiéncia,
destinados & anélise da linguagem verbal e corporal do depoente, bem

como a fiscalizacao;
c) aoperagao do sistema por técnicos ou funcionarios habilitados;

d) a satisfagdo das necessidades funcionais de todos os intervenientes.
Observadas essas condi¢Bes restara assegurado o exercicio das garantias
dos sujeitos processuais e, especialmente, das vitimas de violéncia sexual e

de outras testemunhas cuja vulnerabilidade encontre-se sob risco.

A andlise da inquiricdo de vitimas de crimes sexuais, até entdo sob a perspectiva dos
ordenamentos portugués, alemdo, espanhol, italiano, americano e brasileiro, habilita
perscrutar nos subtitulos vindouros de um modelo procedimental ideal de inquiricdo, onde a

interdisciplinaridade obstaculize instrumentalmente a vitimizacdo secundaria.

5.3 Lei n° 112/2009: prevencdo, protecdo e assisténcia juridica a vitimas de violéncia

sexual no ambito doméstico

Consciente do problema que envolve a violéncia intrafamiliar, o legislador portugués
estabeleceu por meio da Lei n® 112/2009, de 16 de setembro, regime juridico aplicavel a

prevencdo da violéncia doméstica, & protecdo e a assisténcia de suas vitimas.

Nos termos preconizados pela lei, seu ambito de protecdo dirige-se as vitimas que
tenham sofrido “dano, nomeadamente um atentado a sua integridade fisica ou mental, um
dano moral ou uma perda material, diretamente causada por agdo ou omisséo” (artigo 152° do

Cadigo Penal).
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Nesse sentido, ficam abrangidas as vitimas que tenham sofrido, além de outras
agressdes, também “ofensas sexuais”, reiteradas ou ndo, no ambito domeéstico, e que sejam
consideradas indefesas em face de “idade, deficiéncia, doenga, gravidez ou dependéncia
econdmica, que com ele coabite” (art. 152° 1, d, CP). Observa-se, entdo, de parte da Lei,
olhar que se volta ndo apenas as vitimas sexuais menores, mas também as adultas, cuja

fragilidade e/ou risco de vitimizacdo secundéria sejam identificadas.

Sob o enfoque processual, a Lei n® 112/2009 reafirma as técnicas da videoconferéncia
ou teleconferéncia (art. 32°) com destinacdo a minimizacdo dos efeitos da vitimizagéo
secundéria (art. 22°. Em sentido similar, embora circunscrita as hipoteses de violéncia
doméstica, aponta para o emprego das declaragbes para memdria futura, ratificando
argumento sustentado no decorrer desse estudo, ou seja, de aplicabilidade dessa técnica a

todas as vitimas sexuais, procedimento que se patrocina como regra e ndo, excecao.

Nesse sentido, de ressaltar que o emprego das declaracBes para memoria futura
também as vitimas adultas, seja a violéncia em &mbito doméstico ou ndo, tem por foco, além
de inibir repetidos relatos acerca do fato, também superar os problemas relativos & demora
processual que impulsionam distor¢des ao contelido dos depoimentos, seja por conta de falsas

memodrias ou interferéncias de ordens diversas, as quais ja foram objeto de anélise anterior.

Outro aspecto, sob o brilho da Lei n® 112/2009, que merece destaque, é o direito de a
vitima ser assistida por um advogado quando seja “sujeito em processo penal”. Embora néo se
revele com clareza a verdadeira extensdo dessa assisténcia, desponta disso a significativa
importancia de que a vitima sexual, mesmo a ndo abrangida pela lei, seja representada por
ocasido de sua inquiricdo nas mesmas condigdes que o arguido, a fim de fiscalizar o ato,

salvaguardar seus direitos, inspirar-lhe confianga.

Germano Marques da Silva®®® destaca que o Cddigo de Processo Penal regula a
intervencdo dos advogados no que respeita & representacdo e assisténcia dos arguidos em
todos os atos do processo. Entretanto, quanto aos assistentes e partes civis, limita-se

estabelecer intervengBes obrigatdrias para alguns atos e fases processuais. No que tange as

%3 SILVA, Germano Marques da. O direito a ndo estar s6 ou o direito a acompanhamento por advogado: nos 25
Anos da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976: evolucdo constitucional e perspectivas futuras.
Revista Juridica da Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, p. 123-148, 2001.
p. 136.
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testemunhas, o “Codigo de Processo Penal ndo prevé expressamente a assisténcia por

advogado”, entendendo que isso € desnecessario.

As testemunhas, mais do que objetos de prova, sdo sujeitos de direito. Outra ndo € a
interpretacdo dos artigos 132° n° 2, 133° n° 2, 134° e 135° do Cddigo de Processo Penal. Do
artigo 132°, extrai-se com clareza a relevancia de eventual necessidade de assisténcia juridica
por advogado, a fim de que seja resguardado o direito da testemunha ao siléncio e de néo
autoincriminar-se, vez que ndo é obrigada a depor sobre fatos que possam conduzi-la a

posicao de arguido.®**

Além disso, destaca-se o artigo 138° do CPP, cujo teor impede que sejam formuladas
perguntas “sugestivas ou impertinentes”, ou que possam prejudicar a espontaneidade do
relato. Por outro viés, a testemunha tem o direito de respeito a sua honra por todos os sujeitos
processuais, juiz, advogados, promotores. Logo, ndo podera ser ofendida ao ser inquirida
sobre as circunstancias que ndo digam respeito ao processo, que obstam o esclarecimento dos

fatos ou que Ihe afetem a dignidade como pessoa humana.*®>3%

Em que pese o entendimento, até certo ponto generalizado na prética processual, de
que as testemunhas ndo necessitam ser acompanhadas de advogado, vez que esse direito
reporta-se & necessidade de, em juizo, compreender direitos que lhes assistem como
cidaddos,*®” varias normas no ambito interno e externo vém se perfilhando nesse, inclusive na

seara da criminalidade sexual.

No ordenamento brasileiro, por exemplo, a denominada “Lei Maria de Penha”,*® que

se destina & protecdo de vitimas mulheres de violéncia doméstica, prevé expressamente
formas de conduta por meio de constrangimentos, ameagas, coagdo ou uso de forga que

atentem contra a integridade fisica e/ou sexual feminina.

Em tal contexto, € assegurado as vitimas o direito a assisténcia judiciaria, mediante o

acompanhamento de advogado em todos 0s atos processuais civeis e criminais (art. 27°) e o

%4 SILVA, 2001, p. 137.

%5 |bid., p. 139.

%65 Cf. Germano Marques da Silva (2011, p. 226), para quem, a testemunha tem direito & correcdo ao Tribunal
por ofensa a sua honra.

%7 SILVA, op. cit., p. 136.

%8 BRASIL, 2006b, documento ndo paginado.
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amplo acesso aos servigos da Defensoria Publica ou Assisténcia Judiciaria Gratuita, tanto

em sede policial como judicial (art. 28°).

A Defensoria Puablica no Estado brasileiro “é instituicdo essencial & fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientac&o juridica e a defesa, em todos os graus,
dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV” (artigo 134 da CRFB).** A ela cabe promover
os direitos humanos, individuais e coletivos, “de forma integral e gratuita, aos necessitados”
(art. 1°, Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994).3

Um dos aspectos positivos que se extrai do modelo brasileiro de assisténcia judiciaria
as vitimas é o nivel da qualificacéo e preparo de seus agentes, que se consolida a partir da
experiéncia e especializacdo desses profissionais ao exercicio da func¢do técnico-juridico.
Trata-se de profissionais selecionados por meio de provas e titulos, mediante rigorosos
concursos,®® que se habilitardo exclusivamente & assisténcia judiciaria nas mais variadas
areas, inclusive extrajudicial, agregando, pelo tempo de fungdo em matérias especificas, tal
como as de assisténcia a vitimas, niveis elevados de capacitacdo, juridica e em direitos

humanos.

Em que pese o sistema brasileiro de assisténcia judiciaria servir de modelo a outros
paises,®*? ainda est4 aquém das expectativas assistenciais as vitimas de violéncia sexuais que
ultrapassem as previsdes da Lei Maria da Penha. A Lei Complementar 80/94, em seu artigo

4% ¢é bem clara ao estatuir como fungdo institucional da Defensoria Publica “atuar na

%9 BRASIL, 1988, documento n&o paginado.

%0 BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria PUblica da Unio, do

Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos Estados, e da outras

providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 jan. 1994. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp80.htm>. Acesso em: 15 jan. 2014. Documento néo
paginado.

Cf. Artigo 112 da Lei Complementar 80/94, segundo a qual: “O ingresso nos cargos iniciais da carreira far-

se-4 mediante aprovacdo prévia em concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos

Advogados do Brasil.”, Artigo 130: “Além das proibi¢des decorrentes do exercicio de cargo publico, aos

membros da Defensoria Publica dos Estados € vedado: | — exercer a advocacia fora das atribuicdes

institucionais” (BRASIL, 1994, documento nao paginado.).

%2 RI0 GRANDE DO SUL. Defensoria Plblica do Estado do Rio Grande do Sul. Defensoria Gaticha avalia seis
meses de atuacdo no Timor-Leste. Noticias, Porto Alegre, 18 jul. 2013a. Disponivel em:
<http://www.defensoria.rs.gov.br/conteudo/1684/defensoria-publica-gaucha-avalia-seis-meses-de-atuacao-
no-timor-leste-/termosbusca=girotto>. Acesso em: 15 jan. 2014. Documento ndo paginado.
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preservacdo e reparacdo dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais,

propiciando o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das vitimas”.

Cabe repensar na estratégia de atuacdo da Defensoria Publica brasileira, vez que sua
funcdo institucional impde essa expansdo de abrangéncia no campo processual penal, de
maneira a voltar a atencdo a essas vitimas ndo sob a dtica da assisténcia & acusagdo,
impulsionada a condenacdo e ao ressarcimento civel, mas como garantidora da dignidade,

intimidade e integridade psiquica das pessoas violadas sexualmente.>*

Destarte, 0 modelo brasileiro de assisténcia judiciaria as vitimas, tendente a
especializacdo de seus agentes por meio de carreira, € um exemplo positivo para o
ordenamento portugués, vez que a dedicacdo exclusiva desses profissionais & populacéo
vulneravel, tende a aumentar a qualidade do servico prestado, tanto sob a perspectiva técnica

como humanitaria.

39 «q direito de todos

Outrossim, como bem destacado por Germano Marques da Silva,
fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade € um direito a protegéo
juridica, como o sdo também os demais reconhecidos pelo art. 20° da CRP, constituindo

elemento proprio da ideia de Estado de Direito Democratico”.

Esse direito ganha especial significado quando se trata de vitimas de violéncia sexual,
cuja intimidade, ndo raro, € devastada por ocasido do processo, 0 que impde uma protecdo
ampla e geral para além dos limites da Lei n® 112/2009, a fim de que os efeitos da vitimizagao

secundaria sejam obstados ao maximo.

%3 Sobre a atuacdo da Defensoria Piblica do Brasil, Mariani de Souza comprova com clareza luminar que o
Estado brasileiro é omisso quanto ao dever fundamental da Assisténcia Judiciaria Integral (SOUZA, 2011, p.
323-333).

¥4 SILVA, 2001, p. 147.
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6 INQUIRICAO DE VITIMAS DE CRIMES SEXUAIS: UM MODELO IDEAL

Um modelo ideal de inquiricdo passa ndo apenas por aspectos juridicos, mas por
aspectos sociais e culturais, onde o estagio evolutivo e o reconhecimento da relevancia dos
direitos das vitimas estardo umbilicalmente ligados a consciéncia de cada individuo em

relacdo a extensdo da dignidade do outro.

6.1 Depoimento sem dano e modelos analogos de inquirigéo

A compreensdo do atual estagio evolutivo dos direitos dos menores passa por fatores
histéricos. A crianca, até o século XVII, somente passaria a ser considerada humana, quando
atingisse idade entre sete e dez anos. Por meio das ordenagdes religiosas na Europa que as
criangas passaram a ser educadas e preparadas para vida adulta, despontando assim um

sentimento de protec&o.>®

No século XVIII, John Locke e Jean-Jaques Rousseau desenvolveram certa evolugdo
no significado da infancia. Contudo, apenas no século XIX é que os filhos passaram a ter
lugar existencial e afetivo, ocupando posigéo central no &mbito familiar, tornando-se objeto
de investimento afetivo, econdmico e existencial pelos pais. O sentimento de infancia no
Brasil chegou em descompasso com a Europa, incorporando-se lentamente. Desde a
colonizacéo, as classes brasileiras mais ricas investiam nos filhos conforme as altas classes
europeias do final da Idade Média, privilégio do qual ficaram desprovidas criangas negras,

indias, mesticas e, inclusive, as brancas pobres.>*

%5 BITENCOURT, 2009, p. 37.

%% BARROS, Nivia Valenca. Violéncia intrafamiliar contra criancas e adolescentes: trajetdria histérica,
politicas sociais, praticas e prote¢do social. 2005. Tese (Doutorado em Psicologia)-Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32868-40866-1-PB.pdf>. Acesso em: 31 ago.
2013.
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No século XX, tanto no Brasil como no plano internacional, erigiram politicas e
préticas sociais voltadas a protegdo de criangas e adolescentes. Como exemplo cita-se a Save
the Children Fund (Londres/1920), a Unido Internacional de Auxilio & Crianga
(Genebra/1920), a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a Declaragdo dos
Direitos da Crianga de 1924, a Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos, o Pacto de
Séo José da Costa Rica de 1969 (art. 19), as Regras Minimas das Nag¢fes Unidas para a
Administracdo da Justica e da Juventude, em 1985 (Regras de Beijing), e o Tratado da Uniéo

Europeia de 1996, a respeito da exploragio sexual de criangas.>*"*%

Com o Cddigo Criminal de 1830 surgiu a Doutrina Penal do Menor, que se manteve
no Caédigo de 1890. O primeiro Codigo de Menores surgiu com o Decreto n® 17.943-A, de
1972, cujo objetivo era sistematizar a a¢ao de tutela e a coergéo para a reeducacdo. Em 1964,
a Lei n° 4.513/64 implementou a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor, tendo por foco o
menor carente e abandonado. O segundo Cddigo de Menores foi promulgado com a vigéncia
da Lei n®6.697/79, tendo como objeto a assisténcia, a protecdo e a vigilancia do menor. Era a
chamada Doutrina da Situac&o Irregular, cuja atencdo, antes centrada no menor delinquente e
desassistido, estendia-se de forma a abranger aqueles que estivessem em situacgdo

irregular.®%°4%°

Com a promulgagdo da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira (CRFB),*"

em 1988, criancas e adolescentes passaram a ser considerados sujeitos de direitos e ndo mais

objeto de tutela e controle estatal. Conforme artigo 227,*? foi-lhes garantida absoluta

%7 BITENCOURT, 2009, p. 36.
¥ FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA A INFANCIA. Convencéo sobre os direitos da crianca: adoptada
pela Assembleia Geral nas Nagfes Unidas em 20 de Novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de

Setembro de 1990. Lisboa: UNICEF, 1990. Disponivel em:
<http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf>. Acesso em: 1 set. 2013.
p. 4

% BITENCOURT op. cit., p. 38-39.

“% Acerca da Doutrina da Situagdo Irregular, Azambuja refere que ndo obstante o avanca em relagdo a anterior, 0
segundo Codigo de Menores foi objeto de criticas. Por ele, o Juiz de Menores ndo estava incumbido de
fundamentar as decisdes, sendo detentor de poderes ilimitados, vez que ndo se submetia a critérios objetivos,
podendo, por exemplo, manter uma crianca ou adolescente internada por tempo indeterminado, pela simples
razdo de estar “perambulando” (AZAMBUJA, 2011, p. 42).

“0L BRASIL, 1988, documento n&o paginado.

42 Cf. Artigo 227 da CRFB/88, segundo o qual: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia



178

prioridade, cabendo ao Estado coloca-las a salvo de qualquer forma de violéncia,
crueldade ou opressdo, proporcionando-lhes direito & salde e respeito & sua dignidade. Foi a

internalizacdo dos principios da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga.

Como reflexo dessa nova postura constitucional de protegéo integral dos direitos
infantojuvenis, surge o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),*® de 13 de julho de
1990. Com a denominada Doutrina da Protegdo Integral, criangas e adolescentes séo
posicionadas como sujeitos originarios de direitos, submetidos a um ordenamento juridico
geral.*®* O Brasil coloca-se, assim, em uma posicdo de vanguarda no cenario mundial ao
conferir direitos fundamentais & infancia e juventude, afinando-se com a “contemporanea

concepcéo de radical protecdo aos direitos humanos”.*%

Nesse sentido, o Estatuto passa a reconhecer os menores de 18 anos como pessoas em
processo de desenvolvimento, sujeitos de direitos civis, humanos e sociais, merecedores de
respeito a sua liberdade e dignidade, nos termos da Constituicdo e demais leis (art. 15,
ECA).406 Elenca, ainda, um rol de direitos que ndo se esgotam em si, tais como o de ir e vir;
estar em logradouros publicos sem restricdo de opinido e expresséo, crenga e culto religioso;
brincar, praticar esportes e divertir-se; participar da vida familiar e comunitaria — sem
discriminacdo; participar da vida politica — na forma da lei, buscar reflgio, auxilio e
orientagdo (art. 16, ECA).*”’

Outros direitos ainda sdo destacados pelo ECA com reflexos claros no campo
processual penal, como o respeito a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, a preservagdo de sua imagem e identidade, a autonomia, valores,

ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais (art. 17).“°® Outrossim, impde como dever de

familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressdo” (BRASIL, 1988, documento nao paginado).

%3 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 27 set. 1990. Secdo 1, p. 13563. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 1 set. 2013. Documento ndo paginado.

“4 BITENCOURT, 2009, p. 39-40.

45 AZAMBUJA, 2011, p. 45.

4% BRASIL, op. cit., documento ndo paginado.

“7 Ibid., documento ndo paginado.

“% Ibid., documento ndo paginado.
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todos velar pelos direitos infantojuvenis, salvaguardando-os de qualquer tratamento

“desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor” (art. 18, ECA).409

O Projeto Depoimento sem Dano surgiu em meio a esse contexto legislativo,
incorporado pelo espirito da protecdo integral, mas, ao mesmo tempo, tomado da consciéncia
de que, ndo obstante o grande arcabouco normativo, muito hd que ser feito no ambito
processual penal. Apesar de o Brasil ter assumido diante da comunidade internacional o
atendimento prioritario de criangas e adolescentes vitimas de violéncia fisica ou psicoldgica,
na prética, pouco se observa em um pais de imensa dimenséo territorial, assolada pela méa

distribuicdo dos recursos publicos.

Especificadamente no campo processual penal, independente da questdo atinente aos
recursos fisicos e humanos, parece mesmo persistir o problema da auséncia de um
procedimento formal especifico & inquiricdo das vitimas de violéncia sexual,*° que viabilize
de fato a minimizacdo dos danos decorrentes da vitimizacdo secundéria, advindos dos
repetidos depoimentos de vitimas de violéncia sexual. Ndo ha uma “Unica regra que trata de

forma diferenciada a inquirigdo dos adultos, das criancas/adolescentes”. *!4'2

Disso, se percebe que a discussdo em torno das garantias constitucionais defensivas
detém significativa parcela no impasse acerca do implemento de procedimento processual

especifico a tomada de depoimentos de vitimas vulneraveis.

Em que pese o referido cenario, o Projeto Depoimento sem Dano caracterizou-se, em
meio a tal estado de inoperédncia, um avango pratico. Como j& mencionado em outros
capitulos, métodos semelhantes de inquiri¢do j& vinham sendo adotados em paises europeus,

tal como analisado detidamente na abordagem quanto & experiéncia de Bruxelas.

O Projeto teve inicio em maio de 2003 no Brasil, na cidade de Porto Alegre, no Rio
Grande do Sul. O procedimento de inquiricdo consiste em retirar a vitima da sala de audiéncia

tradicional, transferindo-a para outra sala especialmente idealizada, destinada a proporcionar-

“% BRASIL, 1990, documento nao paginado.

1% Um modelo de inquiricdo interdisciplinar especifico s vitimas de violéncia sexual infantojuvenis e adultas.

“I1 Cf. BITENCOURT, 2009, p. 77.

42 Daltoé Cezar (2010, p. 82) destaca a inexisténcia de critérios diferenciadores da inquiricdo de vitimas
infantojuvenis da empregada a adultos, apesar de existir comando expresso no artigo 6° do ECA, no sentido
de observancia das peculiaridades das criangas e adolescentes como pessoas em desenvolvimento.
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Ihe tranquilidade, deixando-a & vontade, livre de interferéncias e constrangimentos, a fim
de que “converse” com profissional habilitado (psicologo ou assistente social), sobre a

suposta violéncia sofrida.

Nesse espaco, a imagem e som ambiental sdo transmitidos para outra sala, onde se
fazem presentes juiz, promotor de justica, advogado ou defensor publico e um operador
técnico. Os sujeitos processuais formulam seus questionamentos ao juiz, que preside o ato e
que repassa ao psicologo, através de um ponto eletronico de comunicacdo simultanea, sem a
percepcdo sensitiva da vitima. O psicologo, entdo, por meio de linguagem adequada e

pertinente ao desenvolvimento da vitima, transmite 0s questionamentos.

Os questionamentos do proprio magistrado e das partes, bem com as perguntas do
psicologo e as respostas da vitima séo registrados de trés formas: a primeira, por meio da
gravacdo audiovisual, na memdria de um computador; a segunda, através de uma copia em

disco movel, anexada & contracapa do processo; a terceira, por meio da degravacio*™

integral
juntado aos autos. Esses registros possibilitam que os interessados autorizados, inclusive em
fase recursal, tenham acesso ao conteudo a qualquer tempo, rememorem manifestacoes,

percebam a linguagem verbal e gestual da vitima, bem como dissipem dtvidas.**

Conforme Cezar,**®

alguns modelos de inquiri¢do no direito estrangeiro sdo similares,
em alguns pontos, ao brasileiro. Pelo modelo francés, a lei 17 de junho de 1998 prevé como
obrigatéria a gravagdo audiovisual da audiéncia de menores vitimas, desde que haja o
consentimento do ofendido e de seu representante legal. Na hipotese de o Procurador da
Republica ou juiz da instru¢do dispensar o registro audiovisual, tal decisdo deverd ser
fundamentada. A gravacdo do depoimento serd realizada por pessoa habilitada, que devera
observar o segredo profissional. A copia do registro serd objeto de dossié. Os custos de

pericias médicas e psicoldgicas, bem como o respectivo tratamento a vitima sdo encargos de

B3 Degravacéo judicial é o registro de todas as perguntas e respostas, bem como das expressdes representativas
de sons onomatopeicos, pausas e intervalos relevantes perfectibilizados em audiéncia, transcritos ipsis litteris
em documento, anexado aos autos do processo penal.

44 CEZAR, José Antonio Daltoé. A escuta de criancas e adolescentes em juizo. Uma questéo legal ou um
exercicio de direitos? In: POTTER, Luciane (Org.). Depoimento sem dano: uma politica criminal de
reducdo de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 77.

5 |bid., p. 80-82.
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responsabilidade estatal. A gravacéo é destruida transcorrido o lapso de tempo de cinco

anos da extin¢do da acéo penal publica.

Do modelo de inquiricdo argentino, o autor 18 destaca como diferencial o fato de n&o
ser preferencial, mas sim obrigatoria a inquiricdo de menores até 16 anos incompletos. Essa é

a previsao expressa do artigo 250 bis do Cadigo de Processo Penal Argentino,*!’

alterado pela
Lei n° 25.852, de 04 de dezembro de 2003.¥ Os menores s&o entrevistados por um psicélogo
especialista em criancas e adolescentes, 0s quais ndo podem ser interrogados diretamente
pelo Tribunal (magistrados) ou pelas partes, que ao final produzirdo um laudo conclusivo
(250, bis, a e c). A inquiricdo é realizada em sala especial, adequada a idade e ao
desenvolvimento do menor, podendo ser acompanhada por vidro espelhado, microfone,

equipamento de video ou qualquer outro meio técnico disponivel (250, bis, d).

Como se nota, 0 modelo argentino guarda, de fato, semelhanca com o Depoimento
Sem Dano brasileiro. Contudo, aquele delega ao psicélogo a integral direcdo dos
questionamentos, impedindo o exercicio pleno do contraditério pelo Ministério Publico e
defesa, uma vez que obsta a contrainquiricdo — ainda que monitorada — e a participagdo

efetiva na formacéo da prova.

Independente disso, muito embora limitada as vitimas infantojuvenis, resta clara a
preocupacdo do legislador argentino com o problema da vitimizagdo secundaria em delitos
sexuais. No entanto, como bem destaca Cezar,**® a legislacéo processual em comento aplica-
se apenas aos crimes federais e na capital argentina. Como os cA6digos processuais sdo
elaborados por cada provincia, somente cinco aderiram a essa forma de inquiricdo em seus

territorios.

48 CEZAR, 2010, p. 80-82.

“I7 ARGENTINA. Ley n°23.984, de 21 de agosto de 1991. Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial,
Buenos Aires, 9 sep. 1991. Disponivel em: < http://www.infojus.gov.ar/legislacion/ley-nacional-23984-
codigo_procesal_penal.htm?8>. Acesso em: 5 set. 2013. Documento nao paginado.

“8 ARGENTINA. Ley n° 25.852, de 4 de diciembre de 2003. Cédigo Procesal Penal de La Nacién, ley
modificatoria. Boletin Oficial, Buenos Alires, 8 ene. 2004. Disponivel em:
<http://www.infojus.gov.ar/legislacion/ley-nacional-25852-modificacion_al_codigo_procesal.htm?2>,
Acesso em: 10 abr. 2014. Documento ndo paginado.

4% CEZAR, op. cit., p. 81.
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O modelo colombiano de inquiricdo de menores, ao seu turno, cujo formato é
baseado no sistema de protecdo integral as criancas e adolescentes,** inovou por meio da Lei
n° 1.652, de 12 de julho de 2013,*** acrescentado o artigo 206A ao CAdigo de Processo
Penal.*”? Em sintese, a testemunha-vitima menor ndo ingressa na sala de audiéncias na
presenca do arguido. Sua inquiricdo da-se por meio audiovisual em sala contigua espelhada

3

(Camara de Gesell), na presenca de um defensor de familia,"”®* a quem incumbe fazer o

interrogatdrio e o contrainterrogatorio.

Destaca-se, ainda do formato de inquirigdo colombiano, que a entrevista forense dar-
se-4 preferencialmente uma s6 vez, e excepcionalmente uma segunda vez (art. 206A, “f”, §
2°). As perguntas sdo formuladas previamente por escrito pelos sujeitos processuais ao juiz,
que as analisaré a fim de impedir formulagdes capciosas, indutivas ou que possam acarretar
humilhac&o, dano psiquico ou sofrimento ao menor. A entrevista forense € gravada servindo
como material probatério, sendo acessada somente quando estritamente necessario, em

respeito a integridade psicoldgica e dignidade dos menores.

O modelo sul-africano,*?*4%

por sua vez, possui método inquiritério de criangas
vitimas de abuso sexual fundado na intermediagdo. Criado pelo Decreto 135 da Emenda a Lei
Criminal, delega a um intermediario a protecdo de vitimas infantojuvenis violadas
sexualmente e que necessitem depor em juizo, em face da precoce idade e vulnerabilidade

emocional.

0 CHOCONTA, Orlando Alfonso Rodriguéz. El testimonio penal y su préactica en el juicio oral y pablico. 3.
ed. Bogota: Coldmbia, 2012. p. 297-298.

“1 COLOMBIA. Lei n° 1.652, de 13 de julho de 2013. Por medio de la cual se dictan disposiciones acerca de la
entrevista y el testimonio en procesos penales de nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos contra La
libertad, integridad y formacion sexuales. Bogotad: Presidéncia, 2013b. Disponivel em:
<http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Leyes/Documents/2013/LEY%201652%20DEL%2012%20DE%2
0JULIO%20DE%202013.pdf>. Acesso em: 31 dez. 2013. Documento nao paginado.

2 COLOMBIA. Lei n° 906, de 31 de agosto de 2004. Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal.
Diario Oficial, Bogota, 1 sep. 2004. n. 45.658. Disponivel em:
<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0906_2004.html>. Acesso em: 10 abr. 2014.

423 A Colombia, a exemplo do Brasil, tem como instituicdo de Estado a “Defensoria del Pueblo”, cuja uma das
funcBes e responsabilidades é a garantia da efetividade dos direitos humanos dos habitantes no territdrio
colombiano e dos colombianos no exterior. A Defensoria PUblica do Povo néo se confunde com o Ministério
Publico, embora tenham ambas idéntica relevancia (COLOMBIA, 2013a, documento nao paginado).

“4 JONKER, Gert; SWANZEN, Rika. Servicos de intermediacdo para criancas-testemunhas que depde em
tribunais criminais da Africa do Sul. Revista Internacional de Direitos Humanos, [Africa do Sul], n. 6, p.
95-168, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.surjournal.org/index6.php>. Acesso em: 6 set. 2013.

%25 Sobre 0 mesmo assunto: Cezar (2010, p. 81).
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Conforme Miller, citado por Jonker e Swanzen,**® as interrogacgdes seguidas sdo
ndo so traumaticas, mas acabam por figurar em uma prova imprecisa. No geral, o menor ¢
inquirido em ambiente hostil, sobre fatos intimos de elevada carga emocional. Por outro lado,
a defesa ataca a credibilidade da versdo apresentada como estratégia de expor inconsisténcias
e desacreditar a acusacdo. Inquirir a testemunha crianca € uma tarefa que exige
especializagdo. Apesar de tais dificuldades, a Comissédo Sul-Africana legal de 2001 concluiu
que criangas tém condigdes de serem testemunhas, desde que entendam as perguntas que lhes
sdo formuladas por meio de respostas inteligiveis aos tribunais. O foco, entdo, deve

direcionar-se a testar a capacidade cognitiva do menor.

Assim, toda a vez que uma testemunha menor de 18 anos tenha que depor em processo
judicial e seja identificada sua exposicdo a estresse mental ou sofrimento emocional seré
designado um intermediador (Se¢cdo 170Al). Nenhum interrogatdrio ou reinquiricdo nessas
condicbes serd realizado sem um intermediador (Secdo 170A, 2, a). Todas as perguntas que
serdo feitas ao menor pelo promotor, defesa e outros intervenientes, devem ser dirigidas ao
intermediador. Somente o juiz tem a prerrogativa de questionar diretamente a crianga

testemunha.*?’

O intermediador pode transmitir o contetdo geral do questionamento, salvo quando o
Tribunal entender de modo diverso (Se¢do 170A, 2, b), simplificando as perguntas para a
crianca, sem alteracéo de significado, a fim de facilitar sua compreensdo. Por outro lado, o
magistrado pode exigir que as perguntas sejam transmitidas com as mesmas palavras, sem

mutacdo de qualquer espécie pelo intermediador.

Quanto ao local da inquiricdo, admite-se seja no préprio Tribunal ou em lugar diverso,
desde que esteja adequadamente preparado de forma a deixar a testemunha/vitima a vontade.
Entretanto, o acesso audiovisual deve ser garantido ao magistrado, defesa, promotor e outros
intervenientes, diretamente ou por meio eletrénico (Secdo 170A, 3). Na pratica, a inquiricdo é
realizada por circuito fechado de televisdo ou por sala com vidro especial, cuja visdo é

possivel apenas de um lado, sem que a crianca veja ou ouga 0 procedimento, ou as pessoas

%6 JONKER; SWANZEN, [s.d.], p. 95-96.
“7 |bid., p. 97.
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que 14 se encontram. O formato em circuito fechado de televisdo é muito préximo ao

brasileiro.*?®

No que tange aos intervenientes, o legislador africano ndo exige apenas especialistas
da &rea da salde mental, admitindo médicos, psicdlogos, psiquiatras, professores, assistentes
sociais e conselheiros familiares.*?® Nesse sentido, destoa do modelo argentino, que embora
ndo idéntico, determina que somente um psicologo especialista em criancas e adolescentes

entreviste a vitima.

Esse é um dos aspectos digno de ponderacdo. Os profissionais da saude mental séo
experts legitimados a entrevistar vitimas de abuso ou violéncia sexual. Seus conhecimentos
devem ser cunhados na especializagéo dirigida ao cotidiano forense, com defini¢éo de atuagéo
delineada, de maneira que ndo haja conflito ético no exercicio da funcdo, dirigido a
preservacdo da integridade fisica e psicoldgica da vitima, com os fins precipuos do processo.

Esse assunto sera retomado oportunamente.

Ainda quanto ao modelo sul-africano, na maioria dos casos, um assistente social é
quem exerce a funcdo de intermediador, preparando a crianca animica e psicologicamente a se
apresentar no Tribunal, em sala especialmente adequada a inquiri¢do. Sua fungdo consiste em
transmitir & vitima, com linguagem apropriada ao seu desenvolvimento mental, as perguntas
formuladas pelo juiz e pelos sujeitos processuais. Além disso, monitora, pelas reacdes da
vitima, seus niveis de estresse e perca de memdria, atenuando eventuais agressdes e

7

intimidagOes. ldentificada essa circunstancia, o ato é sujeito a ser postergado a bem da

testemunha.*®

A base técnica do sistema consiste em um circuito fechado de televisdo, um microfone
e o intermediador. Um receptor é instalado na sala de audiéncia do tribunal, adjacente a essa
ficam a crianga-testemunha e o intermediador em sala distinta com uma cadmera transmissora
instalada. Apenas o intermediador, através de ponto auditivo, escuta as perguntas. Da sala

principal, todos escutam e veem o que passa na sala contigua.**

%8 JONKER; SWANZEN, [s.d.], p. 98.
2 1bid., p. 98

0 Ibid., p. 99.

“1 |bid., p. 99-100.
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Esse formato identifica-se, em parte, com o modelo brasileiro, j& implementado em
alguns tribunais (comarcas)** do estado do Rio Grande do Sul, bem como em outras unidades

da federacéo,**®

cuja base legal estd em tratados ratificados, na CRFB e leis processuais
penais, mas ainda sem previsdo especifica de forma cogente dirigida especialmente &

inquiricdo de vitimas de violéncia sexual, adultas ou infantojuvenis.**

Em que pese a provavel incorporacdo de um novo modelo de inquiricdo de vitimas
infantojuvenis ao ordenamento brasileiro, em tramitacdo, a discussdo em torno da sistematica

esta longe de seu término.

Rosa**® posiciona-se frontalmente contrario a forma de inquiricdo projetada no
Depoimento Sem Dano, justificando na existéncia de mitos e na desresponsabilizacéo e
sofisticacdo do poder, uma recusa democrética. A ideia de que a crianga sempre diz a verdade

por ser considerada um ser puro, sem desejo, e que seria incapaz de relatar tudo o que

%2 Comarca é denominacéo atribuida & circunscricdo judicial de competéncia do juizo no Brasil. O territério do
estado do Rio Grande do Sul, para efeitos da administracdo da Justica, € dividido atualmente em 164
Comarcas. Cada Comarca pode abranger um ou mais municipios (RIO GRANDE DO SUL, 2013b,
documento ndo paginado).

8 CEZAR, 2010, p. 79.

4 Em dezembro de 2010, foi aprovado pelo Senado Federal o Projeto de Lei Federal n° 156/2009, que trata da

reforma do Codigo de Processo Penal Brasileiro, remetido a Camara dos Deputados Federais para revisao em

23 de margo de 2011. Os artigos 192 a 195 da Secéo IlI, embora destinados a inquiricdo de testemunhas e

vitimas criancas e adolescentes, extensivel a crimes de toda a natureza, podem ser traduzidos como um

avanco na area da inquiricdo testemunhal. Destacam-se do texto alguns pontos de relevancia. Inicialmente, a

previsdo de inquiricdo se espelha nos moldes do depoimento sem dano, adotado, em parte, por algumas

circunscrigdes da Justica brasileira. Outrossim, estabelece que a inquiricdo pela forma ali contida sera
adotada por solicitacdo dos representantes legais do menor, requerimento das partes ou determinagdo do juiz.

A intermediacdo, por sua vez, sera realizada por profissional “designado pelo juiz”, ou seja, ndo ha referéncia

a sua qualificacdo técnica. Além disso, a opgdo pelo procedimento levara em conta a gravidade do crime,

circunstancias e consequéncias, bem como a evidéncia do risco de que o depoimento em sala de audiéncia

podera afetar a espontaneidade das declaracdes ou integridade fisica ou psiquica do depoente pela
vitimizacdo secundaria. A critica reside no grau de subjetivismo delegado ao magistrado, que pode, em
alguns casos, colocar em risco o interesse da testemunha (vitima ou ndo) (BRASIL, 2009b, documento ndo
paginado.). Ressalta-se que o Projeto de Lei n° 4.126, de 2004 da Camara dos Deputados, substitutivo do

Projeto de Lei do Senado Federal n° 35/2007 tinha a previsdo de uma Se¢do Especifica a inquiricdo judicial

de testemunhas e producdo de prova antecipada, especialmente aos crimes contra a dignidade sexual com

vitima ou testemunha criangca ou adolescente, com a possibilidade de ado¢do do mesmo procedimento a

outros tipos de crimes. Com a nova redacdo, ndo ha essa distingdo, sendo a vulnerabilidade evidenciada para

0 ato o critério principal. Em suma, os problemas centrais do projeto residem no fato de que 0 mesmo néo

prevé agentes especializados no trato da matéria sexual, além de néo ser extensivel a vitimas adultas.

ROSA, Alexandre Morais. O depoimento sem dano e o advogado do diabo: a violéncia “branda” e o “quadro

mental paranoico” no processo penal. In: AZAMBUJA, Maria Regina Fay; FERREIRA, Maria Helena

Mariante (Coords.). Violéncia sexual contra criancas e adolescentes. Porto Alegre: Artmed, 2011. p. 91.
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aconteceu, sem que seu inconsciente e suas fantasias atravessem o simbdlico, ou seja, sem
a “confusdo dos registros”, sdo paradigmas equivocados. Além disso, had um discurso
sancionador violento por parte de alguns diante de qualquer ato violento contra criangas e

adolescentes, pronto a recriminar o adulto, considerado previamente culpado.**®

Partindo-se da observacdo cientifica ou meramente analitica de um menor, no minimo
seria anormal que em dado momento etério, fisico e psiquico ndo despertasse seus sentidos,
sexualidade e imaginacdo. Contudo, € exatamente diante desse fato que o operador do direito
deve estar preparado & sua compreensdo e efeitos, sob pena de, crendo estar diante de um
“anjo celestial”, formar previamente sua convic¢do a um julgamento desfocado da realidade

dos fatos.**’

Sob esse paradigma, estritamente focado no julgador, é possivel afirmar que o
depoimento sem dano, como modelo de inquiricdo, ndo é o problema por si s6, mas quem
conduz o ato e julga o processo. N&o se estd a criticar o grau de restricdo ao contraditorio,
nem mesmo da imediacdo, mas uma cultura que alguns buscam implantar de uma suposta
superprotecdo & vitima em detrimento dos interesses do arguido e da propria verdade dos

fatos.

Né&o ha como partilhar do entendimento de que o modelo do Depoimento Sem Dano e
0S sujeitos processuais, que operam a formula, sejam a mesma coisa. O sistema de inquiri¢éo
que reprisa, a0 menos em parte, a legislacdo de outros paises, tem se revelado
ideologicamente eficaz e adequado ao minimizar a vitimizacéo secundaria. Logo, descabe seu

rechagamento liminar. Ndo se nega sua imperfeicdo, especialmente quanto ao poder de

“% ROSA, 2011, p. 91.

7.0 despertar da sexualidade deve ser observado analiticamente pelo legislador e pelo operador do direito sob o
enfoque da capacidade de autodeterminacdo da vitima e do atual contexto social e de desenvolvimento
mental, cognitivo e psicologico das vitimas, pois esses estdo intimamente ligados ao direito fundamental de
liberdade. Sobre este assunto, Adelina Carvalho discorre com propriedade ao abordar a violéncia sexual
presumida. Afirma que, nos Gltimos anos, vive-se uma revolugao sexual que determinou profundas alteracdes
comportamentais nos jovens, influindo diretamente sobre o alcance da maturidade sexual precoce. A autora
chama atencéo, ainda, que o critério de presuncédo de violéncia do direito penal brasileiro a toda a pessoa
menor de 14 anos se afasta do momento histérico-cultural (CARVALHO, 2006, p. 17).
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valoragdo acerca do contetudo dos depoimentos pelos proprios sujeitos que o conduzem, e

0s interesses na direcdo do processo, naturalmente antagonicos entre defesa e acusacéo.**®

Ainda segundo o autor,™® no campo processual penal paira desconfianca quanto ao
depoimento infantil, e isso seria correto, 0 motivo é que seria equivocado. Adultos seriam
incapazes de traduzir enunciados infantis, pois nessa comunicagdo néo se compartilhariam os
mesmos significados. Outrossim, a matriz inquisitoria seria paranoica. O depoimento sem
dano seria a “terceirizacdo do lugar do inquisidor a outra &rea, em principio, mais capaz de

abrandar a violéncia”.**°

No pese o0 debate acerca de uma postura “paranoica” do julgador na gestéo da prova, a
verdade € que a interdisciplinaridade do direito com outras areas das ciéncias humanas na
inquiricdo é indispensavel, justamente porque o didlogo entre juizes e vitimas infantojuvenis é
falho, seja pelo despreparo desses agentes juridicos, seja pelos interesses opostos

(condenag&o/absolvi¢do) que predominam no processo.

Assim, ao se admitir o argumento da desqualificacdo para o ato de julgar, em face de
uma suposta sindrome desfocada de poder conducente a interpretacdes equivocadas da prova,
também se est4 admitindo que o magistrado néo é detentor de todos 0s conhecimentos — mas
acredita sé-lo, porque € humanamente impossivel, dependendo de apoio intelectual

interdisciplinar.

A violéncia sexual contra vitimas infantojuvenis é interpretada de maneira setorizada
pelo direito e por quem cuida da salide mental. Isso pode favorecer a criacdo de falsas
memorias de abusos ocorridos ou ndo ocorridos, bem como memodrias distorcidas. O exercicio

de cada area deve ser exercido, necessariamente, com a mais absoluta imparcialidade, ndo

“® Franca e Rodrigues (2010, p. 152-153) criticam o DSD brasileiro, ressaltam que “a dificuldade de estabelecer
os limites entre fantasia e realidade” ndo possibilita acreditar que ele possa ser um instrumento de garantia de
que a justica se concretize. Apesar de os indices de condenagdes aumentarem de 3% para 59%, desde 2004,
no Rio Grande do Sul, o método continua a ser objeto de grande controvérsia (FRANCA; RODRIGUES,
2010, p. 152-153).

“¥ ROSA, 2011, p. 91.

“0 Ibid., p. 93.
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podendo ser transferido & vitima qualquer tipo de desejo interno, consciente ou

inconsciente.**!

As diversas entrevistas a que as vitimas menores sdo submetidas desde a denuincia e as
investigacBes de um crime sdo por vezes influenciadas por ambientes cuja seletividade néo é
neutra. A atmosfera acusatéria de uma sala de audiéncias, por exemplo, pode corroborar no
surgimento de relatos ndo confiaveis. Ademais, como referido em outras oportunidades,
criangas mais jovens, quando questionadas repetidas vezes, interpretam a reprise da pergunta
como insisténcia do adulto, e, a fim de cooperar com este acabam, sem ma-fé, por fazer

afirmacdes que ndo correspondem & realidade.**?

Esse € um problema comum em investigagBes e processos, cujo relato da vitima
consiste na Unica prova em que se apoia a acusacdo, na qual uma “voz inconsciente” sussurra
imperceptivel, formando a ideia intragivel da impunidade de um crime extremamente grave.
O desconforto com a perspectiva da impunidade se sobrepde ao de uma injusta condenaco. E
como se o individuo, diante da incerteza da traicdo do(a) companheiro(a), se agarrasse a
hipotese do adultério — mais gravosa, a fim de ndo se sentir enganado, amenizando em parte a

figura do monstro imaginario que lhe atormenta.

De fato, o grande percalco na compatibilizagdo desses interesses, fundados nas
garantias constitucionais processuais penais, passa pela definicdo clara dos papeis de cada
agente envolvido — limites funcionais e éticos, além do estabelecimento/aperfeigoamento de
um procedimento sélido, em sintonia com os direitos da pessoa vitimada, diante do sistema

processual de cada ordenamento juridico.

6.2 Inquiricao de vitimas de violéncia Sexual infantojuvenis: direito ao siléncio e seus

significados no processo penal

O Processo Penal tem por escopo a busca da verdade dos fatos por meio da formagéo

da prova. Seus protagonistas, juizes, promotores, defesa, arguido e vitima exercem papel de

“1 BREIER, 2010, p. 59.
“2 |bid., p. 60.
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destaque. E dessa ideia central que surge o problema de saber a que custo, diante de
direitos e garantias, em especial da vitima, essa prova serd construida na apuragdo de crimes

sexuais.

Ha sempre um 6nus para a vitima de um crime que rompe a barreira do siléncio ou do
segredo, seja diante do inquérito, instrucdo ou fase de julgamento. Os efeitos da imposicéo
desses Onus, contudo, sdo variaveis conforme a estrutura psiquica de cada ofendido. Em
relacdo as vitimas menores, o acautelamento quanto a vitimizacdo secundaria merece especial

atencdo em face de ainda se encontrarem em desenvolvimento.

A maior parte das criticas a criacdo de um novo modelo de inquiricdo a vitimas de
crimes sexuais menores funda-se em argumentos extremos. De um lado, sustenta-se a maxima
garantia dos direitos do arguido, de outro, os direitos da vitima violada, sua intimidade, sua
integridade fisica e psiquica, a puni¢do incondicional do agente. Esse embate de forcas tende
a autoaniquilacdo, sem resultados préticos satisfatorios. A harmonizacdo das tracdes em

conflito, no reconhecido e imprescindivel valor de cada direito, é o caminho-meio.

A Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Criangas garante, aquelas que
tenham o devido discernimento, o direito de expressarem livremente suas opinides acerca de
questdes que lhe digam respeito, tomando-se em consideracdo sua idade, inclusive em
processos administrativos e judiciais, por si ou seus representantes (art. 12).*** O sentido
normativo desse fato esta no respeito a vitima como individuo em desenvolvimento e ndo que
0 uso da palavra seja uma exigéncia condicionante para o atendimento em plenitude do

comando.

No campo processual penal, hd quem sustente que a inquiricdo do menor vitima de
violéncia sexual é um dever, independente de sua idade.*** E um equivoco que urge ajuste de
foco dos interesses em voga. O direito de a vitima ser ouvida/inquirida em juizo ndo pode ser
interpretado como um dever ou 0nus processual. Ora, se ao arguido assiste o direito, sem

sancdes de permanecer em siléncio, de ndo produzir prova contra si e até mesmo mentir,**®

“3 FUNDO DAS NACOES UNIDAS PARA A INFANCIA, 1990, p. 10.

4“4 AZAMBUIJA, 2011, p. 171.

“5 BARREIROS, José Antdnio. Sistema e estrutura do processo penal portugués. Lisboa: Universidade
Lusiada, 1997b. v. 2. p. 257.
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seria razodvel exigir da vitima comportamento diverso, que fala e colabora com a

formacé&o da prova?

O Estado no exercicio do jus puniendi tem o dever de punir e prevenir a sociedade
contra a prética e a reiteracdo criminosa. Esse desiderato, contudo, ndo pode ser atingido a
qualquer custo. Sobrecarregar a vitima violada sexualmente com o encargo de colaborar com
0 processo e as autoridades, usurpando-lhe o que lhe resta de dignidade, impondo-lhe uma
nova dor, é no minimo uma forma de violéncia institucionalizada. Parafraseando Rosa,**® é

agora o Estado paranoico.

Sob esse palco é que se percebe a nitida angustia do Estado no exercicio do dever de
punir que se sobrepde cotidianamente & dor da testemunha-vitima. A falsa sensagdo de dever
cumprido, com a coleta de uma prova satisfatéria & condenagdo, ou mesmo absolvicéo,
mascara o0 ato de violéncia exercido sobre aquela que tem o direito interno do esquecimento

da agressdo, sem qualquer obrigacdo diante da Justica dos homens.

Muito se escuta de imediato & sentenca que condena, em alto e bom tom de voz que:
“0 processo atingiu seu fim. O arguido estd condenado, a sociedade mais segura, e a vitima
aliviada. Justica foi feita!”. Em tal cenério, se o Estado fosse personificado em um ser com
sentimentos, certamente padeceria de remorso. Primeiro, porque 0 processo por si sd nao trata
da mente humana, pelo contrério, a depender da furia persecutéria, direcionada a construir
provas, vitimiza, aumentando o trauma; segundo, porque condenar ndo impede a reincidéncia
por si soO, especialmente a mingua de tratamento, como seria de se esperar em casos de
pedofilia; terceiro, porque a sentenca ndo faz o tempo voltar. O que aconteceu deixard

inevitavelmente suas cicatrizes.

7

O discurso de que a fungdo do processo € meramente formar a prova,
absolver/condenar o arguido, aniquila seu papel humanizador e estabilizador dos conflitos e
de seus efeitos, posicionando-se estatico em um modelo arcaico quase que congelado em
meio a um iceberg. O dever de o Estado zelar pela protecéo das criancas (art. 69, CRP), bem

como da seguranca das pessoas (art. 27, n° 1, CRP), implica agdes preventivas. Essas ndo

46 Rosa (2011, p. 93) refere “que a estrutura ‘paranoica’ no processo penal, aparece sutilmente, eis que encoberta
por recursos retoricos ordenados, tanto na assunc¢do de uma postura inquisitéria na gestdo da prova, quanto
na interpretacdo da conduta”.
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devem ser confundidas com o emprego de meios desproporcionais que afetem a
intimidade, a integridade fisica e psiquica das vitimas menores, justificando mecanismos
disfargados, de tez inquisitoria, tendentes a revelacdo dos fatos criminosos, seja para fins

investigatdrios, instrucdo processual ou julgamento.

Essa acdo colegiada, em torno do que se interpreta “um bem” em prol da Justica, €
percebida especialmente em crimes perpetrados em dmbito intrafamiliar, que comumente ndo
deixam vestigios materiais. A inquiricdo da vitima, como forma de producéo da prova torna-
se, assim, a chave mestra para um “portal” que conduz ao desvendamento dos fatos e
apuracdo da verdade. Ou seja, € a “luz sobre a escuriddo”, a “revelagdo”. No direito
portugués, é tdo central que a Unica hipdtese de crime em que o juiz ordena pericia a
personalidade da vitima é aquela em face de crimes praticados em relacdo a menores de 18

anos por ofensa a liberdade e autodeterminagéo sexual (art. 131°, n° 3, CPP).*’

Sobre a formagao da prova com suporte na palavra do ofendido, Azambuja **® analisou
82 casos de inquiricdo no direito brasileiro, em relagdo aos quais constatou que em 90,24%
(74) a vitima foi inquirida; em 9,76% (8) ndo foi. Em comparativo entre 0s casos em que
houve inquiricdo (74) e o resultado da sentenga, em 72,97% (54) houve condenagédo do
abusador, para 27,03% (20) de absolvig&o.

Quanto a forma de inquiricdo, 81,09% (60) dos casos ocorreu pelo método tradicional,
e 12,16% (9), por meio do Depoimento Sem Dano. Em 6,76%, a vitima foi inquirida pelas
duas formas. Em 79,27% (65) das ocorréncias, nas quais a inquiricdo deu-se pelo método
tradicional, o arguido foi condenado em 69,23% (45) delas, contra absolvicdo de 30,77% (20).
Em todos os casos (14) que ocorreram, o Depoimento Sem Dano adveio sentenca

condenatdria, ou seja, 100%.*°

A pesquisa revela que o grau de sobrecarga quanto a produgdo probatoria que recai
sobre a vitima inquirida por crimes sexuais é muito elevado. Como bem assevera a autora,**

os efeitos do relato do ofendido séo significativos. O abusador podera ser condenado e preso;

4“7 RIBEIRO, Catarina; MANITA, Celina. Criangas vitimas de abuso sexual intrafamiliar: significados do
envolvimento no processo judicial e do papel dos magistrados. Revista do Ministério Publico de Lisboa,
Lisboa, v. 28, n. 110, p. 47-86, jun. 2007. p. 58.

4“8 ROSA, 2011, p. 167-168.

“9 |bid., p. 168.

0 |bid., 2011, p. 168
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0 menor podera perder o apoio da mae, caso esta seja conivente com o abusador; além

disso, 0 menor podera ser afastado do convivio familiar e ser conduzido a uma casa de abrigo.

O siléncio é uma forma de linguagem ndo ativa. Logo, seu significado deve ser
explorado por quem detém suficiente habilidade, considerando o trauma, 0 meio em que a

vitima vive, as consequéncias da revelacdo dos fatos diante de seus vinculos relacionais.

N4o se esta a afirmar que a denlincia de um fato grave as autoridades, como é o abuso
sexual intrafamiliar, pode sobreviver incdlume e intangivel sob o argumento de que a vitima
infantojuvenil tem o direito ao siléncio e ndo pode ser questionada, especialmente quando ndo
tem capacidade cognitiva e de expressdo. N&o, absolutamente, ndo. O problema esta em como
isso é feito, por quem é feito, e se os resultados a serem alcangados justificam-se diante de um
juizo de razoabilidade e proporcionalidade submetido ao enfrentamento do processo penal e

0s respectivos efeitos inerentes a vitimizagdo secundaria.

A violéncia em ambito intrafamiliar, a sindrome de adigcdo, os segredos, ameagas e
medos, bem como eventual alienagdo parental, que esteja sendo exercida por parte de
membros da familia, sdo circunstancias que, diante da denlncia do abuso e imposi¢do de
colaboragdo com o processo, representam riscos a integridade da vitima, cuja extensdo, por
vezes, € desconhecida por ela mesma. Nesse caso, o siléncio deve ser interpretado e, dele,

colhidos seus significados para a propria preservacdo da vitima.

Segundo Soeiro,”" a crescente participagdo de criangas no sistema de justica tem
impulsionado a exigéncia da presenca de diferentes profissionais, no sentido de reflex&o sobre
formas de interacdo delas com o sistema. A tentativa do sistema em intervir no contexto do
abuso sexual de menores é de alta complexidade. A relagéo desviante do menor com o adulto
pode gerar limitacbes de ordem psicoldgica e fisica. Por outro lado, a familia, diante dessa

forma de violéncia, tem dificuldade de encontrar uma resposta para a vitima.**?

A complexidade do problema aumenta quando o Estado age buscando intervir no
suposto abuso e a vitima se depara com uma diversidade de instituicbes e organismos que

desejam cessar a violéncia impulsionando-a a falar. Esse contexto lhe gera desajuste

%1 SOEIRO, Cristina. O abuso sexual de criangas: contornos da relagéo entre a crianca e a justica. Sub Judice,
Coimbra, n. 26, p. 21-29, out./dez. 2003. p. 21.
2 |bid., p. 22.
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emocional que, muitas vezes, em face de seu baixo grau de discernimento e
desenvolvimento, ndo Ihe autoriza entender o que estad acontecendo.**® A situacdo piora
consideravelmente quando os agentes sdo despreparados e ndo colaboram para que a vitima

possa relatar seu drama.***

E a desarticulagio dos varios agentes que atuam no processo, utilizando-se de meios
com propasitos ndo idénticos, que representa 0 maior problema na relagéo sistema judiciério e
vitimas de violéncia sexual, seja na preservacdo da integridade fisica, seja na coleta e

qualidade da prova ao efetivo esclarecimento do crime, em tese ocorrido.

Quando a autoridade policial ou judiciaria intenta, de maneira isolada, investigar e
formar prova para fins do inquérito e processo, deve ter em consideracdo a
imprescindibilidade do preparo técnico suficiente de seus agentes intervenientes, de maneira
que compreendam a complexidade do mundo relacional da vitima e os efeitos de cada agéo de
interferéncia sobre ela. Essa é a primeira base estrutural que se destina a preservar a
integridade fisica e psiquica do ofendido. Estruturas judicial e extrajudicial conexas para fins
de estabilizacdo do conflito, gerando seguranga & vitima, investigando os fatos e construindo a

prova de maneira a harmonizar os interesses coexistentes.

Entender o siléncio da vitima como forma de expressdo humana é ter a compreensdo
de que o ato de falar e de silenciar sdo faces de uma mesma moeda, e sdo atributos da
intimidade do individuo. O direito de o ofendido ndo ser exposto & vitimizagdo secundéria

sobrepde-se a formacdo da prova traduzida como dever estatal de punigéo.

E justamente a partir da observancia dessa premissa que as atuagdes da policia e do
judiciario tornam-se mais dificeis e complexas. E fato que se ndo se encontra na inquirigio
judicial ou extrajudicial da vitima um caminho de formagdo da prova quanto ao
esclarecimento do crime, especialmente o que ndo deixou vestigios, aumentam os riscos de

uma nova agressdo. Tal perspectiva é percebida de forma vertiginosa nos casos de violéncia

3 Cf. Ribeiro e Manita (2007, p. 55), para quem “uma das grandes problematicas que se coloca a crianca vitima
guando se inicia o processo judicial tem a ver com o facto de o sistema de justica dirigido as vitimas ainda
ndo estar devidamente conceptualizado, organizado e implementado (FINKELHO et. al., 2005), o que se
deve, em parte, ao facto de a necessidade de equacionar e implementar estratégias especificadamente
vocacionadas para as vitimas ainda ndo ser suficientemente reconhecida. Assim, ao entrar no contexto
judicial, a crianga vitima encontra um dispositivo relativamente fragmentado e desordenado”.

4 SOEIRO, 2003, p. 22.
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que se perpetram na esfera intrafamiliar, onde persiste a proximidade do suposto agressor

com a vitima infantojuvenil e mesmo a adulta.*>®

E exatamente nesse ponto que cruza a linha de interseccéo e atrito do dever de punicio
e formacdo da prova processual penal. Os ordenamentos juridicos revelam uma clara
dificuldade na definicdo de papeis dos diversos agentes envolvidos, o que acarreta
interferéncia deletéria entre areas da saude mental, 6rgdos de protecéo a vitimas, testemunhas
e o direito. Essa circunstancia afeta por via transversa a qualidade da prova, porventura
coletada antes do julgamento, desencadeando um desfecho sentencial, ndo raras vezes, em
descompasso com a verdade, ora contrarios aos legitimos interesses da vitima (punicao), ora

aos do arguido (absolvicéo).

Um dos fatores para que isso ocorra é observado no fato de que o sistema judiciério,
sobrecarregado de casos a serem apurados, acaba por massificar uma cultura de agéo fundada
na “celeridade processual” e nos “resultados”. O Processo Penal tem vida propria, em suas
linhas transcritas e registros ha dor, sofrimentos, violéncia, loucura, consequéncias e
resultados significativos a vida. Ndo é um simples livro repleto de uma historia, as vezes, de
horror, distante, no plano imaginario e que nada tem a ver com cada individuo da sociedade.
A sentenca penal quase sempre ndo terd um final feliz, mas o processo pode ser menos

traumatico e mais eficaz.

Assim, em nome dessa cultura de celeridade e resultados, praticam-se atos em prol de
um bem social que, em verdade, podem gerar efeitos inversos. As intencdes dos diversos
agentes articuladores sdo boas, os metodos e instrumentos é que sdo imperfeitos. Os
resultados, por sua vez, advindos da dissintonia entre os 6rgdos que compdem o sistema

judiciario acabam por ser insatisfatdrios.

N&o se afirma que Vérias condutas destinadas a preservacéo da integridade das vitimas
ndo demandem celeridade. Entretanto, da mesma forma que uma cirurgia médica de risco
exige exames prévios e cautelares, o processo penal, em vérias tipologias de crimes, também

exige. Toda e qualquer acdo do sistema judiciario tendente a invadir a esfera de intimidade da

5 Cf. Rebocho (2007, p. 16), para quem, a figura do agressor solitério, demente, que surge das sombras é um
folclore popular. Na maior parte das vezes, o agressor faz parte dos vinculos relacionais da vitima, de quem
menos suspeita. Citando Salter, a autora aponta para que, nos EUA, os dados estatisticos sugerem que 0
“local menos seguro para uma mulher, excetuando as ruas e os parques de estacionamento, é a propria casa”.
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vitima que sofreu violéncia sexual, além de estar devidamente sincronizada entre si, ndo

pode prescindir de planejamento.

Considerar a vitima como sujeito de direitos e ndo como instrumento de formacéo da
prova tem sido tarefa de dificil assimilacdo pelos operadores juridicos, pois direito de falar e
dever de colaborar com o processo se confundem comumente. A identificacdo da esfera
limitrofe de intangibilidade da intimidade da vitima, bem como as fronteiras do risco de um
novo trauma representam graus de interferéncia tolerdveis em face da investigacdo e do

jprocesso.

Para compreender a vitima como sujeito de direitos e quais sdo esses limites de
interferéncia em seu mundo psiquico e relacional, em face da violéncia sofrida, € preciso
abrir-se canais seguros de comunicagdo, e entender qual o significado de sua experiéncia com
0 sistema judiciario. Com isso, sera possivel fazer com que, livremente, se rompa o siléncio e

relatem-se fatos reais.

Uma pesquisa realizada por Ribeiro e Manita, **°

com base em amostra de 15 criangas
portuguesas, com idades entre 8 e 12 anos, supostamente vitimas de abuso sexual
intrafamiliar, trouxe interessante resultado sobre a experiéncia vivenciado por elas frente as

diferentes etapas do processo judicial.

Os participantes foram entrevistados no GEAVT (Gabinete de Estudos e Atendimento
a Vitimas) da Faculdade de Psicologia e de Ciéncias da Educagdo da Universidade do Porto.
A pesquisa possibilitou observar os significados atribuidos por elas a trajetoria processual, as
emocOes e pensamentos vivenciados, expectativas criadas, bem como esforgos tendentes a

superar as diferentes etapas.

A investigacdo revelou que as criangas envolvidas no processo ndo distinguem o0s
atores do sistema judicial. Exceto em um caso, as entrevistadas ndo percebiam a diferenca
entre o papel do Magistrado do Ministério Publico e do Magistrado Judicial. Além disso,
desconheciam seu direito de participagdo no processo com base na Convengdo Sobre 0s

Direitos da Crianca (artigo 12°, alineas 1 e 2). Ambas as circunstancias demonstraram-se

% RIBEIRO; MANITA, 2007, p. 62-82.
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como obstaculos a percepcdo de que o processo judicial ndo é um fendmeno que a vitima

protagoniza.*’

Por outro lado, os significados e sentidos atribuidos pelas criangas ao trabalho dos
magistrados juizes situam-se sob a ideia e paradigma de que sua fungdo é punitiva. Das
criangas entrevistadas, salvo uma, observou-se o fato de elas ndo terem conexionado suas
percepcBes acerca do magistrado como uma figura protetora. Curiosamente foi em relagéo a
Policia Judiciaria que o nivel de conhecimento das funcdes desses profissionais revelou-se
maior. Isso pode ser atribuido a forma de trabalho e a abordagem desenvolvidas pelos
mesmos, com as quais existe um grau de proximidade superior, estabelecendo-se maior

confiabilidade.**®

A atribuicdo de poder pela vitima a figura do juiz representa um dos aspectos a ser
considerado na perpetuacdo de uma linha comunicacional que tenha se iniciado pela mesma
frente ao sistema. A quebra eventual da confianca representa a cisdo do didlogo. Nessa
hipotese, o siléncio com o enfraquecimento do vinculo relacional com os intervenientes

judiciais serd uma reagao e ndo propriamente uma vontade interna.

O significado do poder centrado na figura do magistrado transcende a de mero
condutor do processo. 1sso pode ser percebido em uma pesquisa, na qual vitimas entrevistadas
atribuiam ao juiz o poder de condugdo do destino de seus proprios projetos de vida. Tal
circunstancia talvez explique a dificuldade de as criancas enxergarem nele a funcdo protetora,
transcendendo uma visdo paradoxal, na qual, de um lado, 0 magistrado € um ser poderoso e ao

mesmo tempo distante.**°

A posicdo de condutor do processo fundida & ideia entronizada de imparcialidade
frente aos sujeitos processuais parecem ser aspectos que contribuem a formagdo de uma
postura de distanciamento. H& uma linha muito ténue entre o dever de imparcialidade e o
dever de protecdo que, por vezes, se confundem imperceptiveis na mente do magistrado e

acabam mitigando garantias da vitima e do arguido. E como se um juizo prévio tivesse que ser

7 RIBEIRO; MANITA, 2007, p. 64.
8 |bid., p. 66-67.
9 Ibid., p. 67-68.
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formado, pois sem ele ndo é possivel, a0 menos no arcabougo psiquico do julgador,

proteger direitos da suposta vitima ou do suposto abusador.

A cultura sociojuridica fundada na presungdo de imparcialidade e infalibilidade do
magistrado, na formacéo da prova e no julgamento, resulta em agdes e consequéncias quase
imperceptiveis no desenvolvimento processual. A ndo superagdo do que se pode denominar
uma armadilha psiquica impede ou, a0 menos, prejudica em muito a plenitude do didlogo do
sistema judicial com as vitimas de violéncia sexual. Distanciamento e parcialidade, entéo,
podem ser o resultado dos *“conflitos” e “dem6nios” internos de quem encontra no Processo e

na experiéncia da vitima um espelho as suas proprias frustracoes.

Nesse contexto, a Psicologia Analitica traduz uma ferramenta importante a
compreensdo de determinadas categorias juridicas, em especial ao Processo Penal, tanto no
que tange a seus atores ou a perspectiva critica quanto a resultados absolutérios e
condenatérios. Esse é o enfoque de Divan,*® ao tentar desconstruir a ideia de neutralidade do

juiz.

Nas decisGes que tratam dos crimes sexuais, hd um nitido envolvimento da situagéo
psiquica do magistrado, visto tratar-se de fatos criminais que afloram mais agudamente as
emocOes. Assim, 0 magistrado depara-se com questdes que podem circundar em torno de suas

proprias fantasias, frustracdes, temores e prazeres.***

O despreparo e a falta de estrutura psiquica no trato com crimes sexuais pode gerar um
conflito interno no magistrado, capaz de afetar a atividade judicante e o contato com a vitima,
causando constrangimento, fazendo com que se cale ou omita fatos relevantes. Dimensoes
imperceptiveis em face de conceitos, tendéncias, preconceitos e substratos culturais fazem,
por vezes, que inconscientemente haja uma projecdo sobre o arguido ou vitima, gerando
desconforto e desajustes emocionais internos e até mesmo sofrimento. O resultado disso é que

a conduta do magistrado pode resultar excessivamente benevolente ou rigorosa*®?

“0 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Decisdo judicial nos crimes sexuais: o julgador e o réu interior. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 138.

41 CARVALHO, Amilton Bueno de. As majorantes nos crimes sexuais violentos. In: CARVALHO, Amilton
Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 141.

“2 DIVAN, op. cit., p. 142.
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Destarte, ndo ha como estabelecer um dialogo seguro (perguntar/falar/ser ouvido)
se o interlocutor ndo detém a devida habilidade e o equilibrio para perscrutar a verdade, na
medida em que sua neutralidade estd ou pode estar comprometida. Logicamente se espera que
0 proprio magistrado, ao perceber que uma ou outra (ou ambas) estdo comprometidas, deve

declarar-se incapaz para o0 processo e julgar.

Mas, em idéntico contexto, ndo seria uma hipétese de que os demais atores
processuais também deveriam tomar idéntica atitude ao identificar sua propria auséncia de
neutralidade? De parte do magistrado do Ministério Piblico sim, uma vez que se antevé nele

463

0 interesse na verdade dos fatos.™ Quanto a defesa ndo, pois é do sistema processual penal

sua parcialidade diante da representatividade dos interesses do arguido.

Seja como for, é na figura do magistrado juiz que todas as expectativas de neutralidade
e imparcialidade s&0 macicamente depositadas e confiadas. E o condutor do processo e, como
tal, esta imbuido do dever de atingir, por meio da formacéo da prova, aquilo que mais se
aproxima da verdade e da justica. Afinal, como garantir que a atuagdo do magistrado no
exercicio do didlogo e conducéo da inquirigdo em crimes sexuais esteja isenta da interferéncia

de seu “Eu” interno, de suas experiéncias traumaticas, de suas emocoes?

No atual modelo de formagdo da prova oral, judicial e extrajudicial, em que
predominantemente 0s participantes restringem-se a autoridade policial, juiz, promotor,
defesa, arguido, vitima e testemunhas, dificilmente é possivel represar ou corrigir, sob as
Opticas da psicologia e da psiquiatria, direcionamentos na conducdo dos trabalhos que

destoem do ponto de equilibrio ideal da comunicacéo discursiva no esclarecimento dos fatos.

Logo, se percebe que nos crimes sexuais, antes mesmo de um modelo ou
procedimento especial de inquiricdo, a estabilidade emocional e psiquica de seus
interlocutores é um dos fatores que mais prepondera na coleta qualificada do relato e no
diadlogo com a vitima. Esse € o primeiro passo de acesso para considerar os interlocutores
judiciais habilitados a0 manejo das técnicas de abordagem e entrevista, por meio de qualquer

espécie de modelo de inquiricéo.

3 Nao é pacifica a discussdo em torno de 0 membro do Ministério Piblico, no processo criminal, ser parte
interessada ou fiscal da lei imparcial.
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Sem isso, o direito de falar da vitima, independente da interpretacéo juridica que a
ele seja atribuido, ndo se completara na fase policial e nem na judicial. Ouvir tem sentido
juridico quando € possivel interpretar seus significados, ndo bastando a mera identidade de
lingua. Os relatos provenientes de vitimas infantojuvenis, para serem expressos verbal, fisica
e emocionalmente, ndo prescindem de ambiente adequado e interlocutores habilitados a captar
seus reais significados. Esse norte de exigéncia tem base no fato de que, na maioria das vezes,
a historia da vitima est4 impregnada de simbologias que somente por meio de profissionais

que detenham preparo sera possivel traduzi-las.

Quando se discute um modelo de inquiri¢do ideal nos crimes de violéncia sexual, ha
que se levar em conta a especializacdo dos profissionais envolvidos.*** “N&o basta uma

grande aeronave, deslumbrante ao senso comum, se ndo ha pilotos habitados a conduzi-la”.

A inquiricdo em crimes sexuais é tarefa complexa e carregada de niveis de
subjetividade tais que exigem especializa¢do da policia e do judiciario. Suas acBes devem ser
conexas, planejadas e concomitantes, na medida do possivel, a de profissionais (peritos)

5

habilitados em satde mental, psicélogos/psiquiatras,*® com formacdo especializada na

apuracéo de crimes sexuais.

Nessa senda, ndo se olvida da imprescindibilidade de que o direito harmonize 0s
valores que devem predominar nas atuagdes dos peritos em qualquer fase. Os fins do processo
ndo podem colidir-se com a ética profissional e, por consequéncia, com a predominancia da

saude mental da vitima.

%4 Nesse sentido, Machado e Antunes ao referirem que em face da enorme complexidade que envolve os
processos de avaliacdo de vitimas de violéncia sexual, os mesmos devem ser liderados por “profissionais com
formacao técnico-cientifica especifica na area de vitimizagcdo” (MACHADO; ANTUNES, 2005, p. 187-224).

“5 Concorda-se com Ribeiro e Manita (2007, p. 60) no sentido de que um dos maiores problemas enfrentados no
sistema judicidrio é a auséncia de preparo especifico dos interventores judiciais na inquirigdo de criangas, em
face dos sucessivos depoimentos por um longo tempo depois da ocorréncia e por diferentes entrevistadores.
No que pese sua abordagem ser especifica a criancgas, entende-se que 0o mesmo aponte € plenamente
extensivel a adolescentes que também se encontram em fase de desenvolvimento psiquico e cognitivo. As
referéncias cronoldgicas sobre a idade das vitimas infantojuvenis ndo sdo absolutas. Somente a analise
individual por especialista é que pode garantir a traducdo segura dos aspectos emocionais e linguisticos da
vitima ou testemunha. Outrossim, ja foi abordado que vitimas adultas, presumidamente com desenvolvimento
psiquico/cognitivo completo, também estdo sujeitas a vitimizacdo secundaria e as influéncias de falsas
memdrias. Tal circunstancia revela a necessidade de abordagem diferenciada na inquiri¢do as vitimas por
crimes de violéncia sexual, adultas ou infantojuvenis.
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Destarte, com esses vetores, serd possivel, no caso concreto, por meio de um
determinado modelo de inquiricdo, interpretar os significados do siléncio da vitima por
ocasido da formagéo da prova e respeitar seu “direito ao siléncio”, estabelecendo-se a partir

dai acOes tendentes a preservar a prova, bem como acionar redes de protecao, caso necessario.

A complexidade que envolve a linguistica humana exige niveis de conhecimento
acima da média da maioria dos atores processuais. A superacdo de tais limitagdes demanda
constante aprimoramento, além de apoio interdisciplinar, como sera visto no proximo

capitulo.
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7 A INTERDISCIPLINARIDADE NA INQUIRICAO DE VITIMAS DE DELITOS
SEXUAIS NA PERSPECTIVA DE UM RITO ESPECIAL NO PROCESSO PENAL

A interdisciplinaridade relaciona-se a complementacdo dos conhecimentos humanos,
tendo como pressuposto a ndo fragmentariedade dos conhecimentos adquiridos pelas diversas

areas afins, cujos objetivos identificam-se.

7.1 Psicologia: especificidades que justificam a interdisciplinaridade com o processo

penal

A percepgéo isolada e centralizada na figura do magistrado juiz, postado sobre o
mirante, distancia o direito de realidades de alta complexidade que ultrapassam o mundo
juridico. A massificacdo criminal abarrota o sistema judiciario de acBes penais e acicata
politicas forenses de celeridade processual que olvidam que nas entrelinhas dos registros

processuais, resultantes da investigagao e instrucéo, ha dor, sofrimento e emocdes.

A psicologia e a psiquiatria, como ciéncias que estudam a saiude mental, possuem
ainda, no cenario do processo penal, papel coadjuvante no esclarecimento de crimes e
protecdo a integridade psiquica das vitimas. O arguido é o principal ator. Ele cometeu, em
tese, 0 crime, e a maioria dos atos praticados pelo sistema judiciario circundam em torno dele.

O julgamento sera o fim de um filme que sé existiu por iniciativa de sua atuagao.

A vitima de violéncia sexual, especialmente nos crimes onde ndo restaram vestigios,
também se posiciona com destaque no processo penal. A esséncia disso estd no carater
clandestino da execucdo de tais crimes, assim o testemunho do ofendido passa a ser o
principal trunfo no esclarecimento de um suposto abuso ou violéncia sexual. A vitima passa,

entdo, a ser objeto da prova.

Apesar da criacdo de formulas legais, como as declaracfes para memoria futura, a
retirada do arguido da sala de audiéncias, a tele ou videoconferéncia e a inquirigdo por meio

da Sala Diap Junior, destinadas a preservagdo da integridade psiquica das vitimas, prevalece
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no processo portugués, como em outras legislagdes, a pulséo pela busca da verdade que,

nao raro, acarreta a vitima novos traumas em face de sua trajetoria diante do sistema.

Nesse contexto, é seguro afirmar que a vitima ndo ganha no processo penal idéntico
status ao do arguido. N&o que este ndo merega reconhecidas suas garantias processuais,
tipicas do Estado Democrético de Direito, mas é possivel que, justamente nos crimes sexuais,
nao reconhecer as garantias da vitima em sua plenitude, equivalha, em uma via inversa,

fragilizar as préprias garantias do arguido.

Compreender a extensdo do trauma da suposta vitima, sua capacidade de
comunicacgdo, pela observancia das garantias necessérias & tomada de sua inquiricéo,
interpretando sua linguagem e toda a historia que envolve (u) o crime, pode ser a chave para o

esclarecimento da verdade, resultando inclusive na absolvi¢do do arguido.

Néo e demais rememorar que as complexidades em torno do psiquismo humano acerca
do tema sexualidade séo de tamanha extensdo que nem mesmo profissionais da &rea da satde
mental sdo pacificos e incontroversos frente aos diversos meandros e entendimentos que
envolvem o estudo dessa pulsdo. Muitos padrées de comportamento, que no passado eram
considerados anormais, doencas ou mesmo crimes,*®® hoje séo interpretados sob novos
paradigmas. E possivel afirmar que, nas proximas décadas, os conceitos sobre temas tio

debatidos na sociedade sofram completa inverséo de valores.

Disso, releva reconhecer, na interdisciplinaridade, um mecanismo de maior seguranga
a apuracdo probatdria de crimes sexuais. Policiais, defensores, promotores e juizes, em sua
grande maioria, ndo sdo detentores de conhecimentos cientificos suficientes acerca do
psiquismo humano. Se assim fosse, poderiam reconhecer, nos resultados exclusivos de suas
atuacgOes, niveis qualificados e seguros quanto a interpretacdo da prova coletada no inquérito e

instrucdo processual penal.

A interdisciplinaridade tem como pressuposto a complementagéo de conhecimentos,*®’

e ndo a fragmentariedade. Quando se atua de forma interdisciplinar, os intervenientes

%% Na Alemanha, o homossexualismo era considerado crime pelo §175 do Cédigo Criminal Germanico (StGB,),
de 15 de maio de 1871.

“7 Ha que se distinguir “transdisciplinaridade” ou “pluridisciplinaridade” da “interdisciplinaridade”. A primeira
diz respeito ao estudo de um objeto, de um problema, de uma questdo, por vérias disciplinas ao mesmo
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reconhecem as limitacbes humanas tangentes ao conhecimento. Por essa Optica, 0S
agentes processuais ndo mais seriam o centro, na medida em que passariam a admitir “o

processo de conhecimento como construgio por um sujeito coletivo”.*®

A interdisciplinaridade na inquiricdo tem significativa relevancia na compreensdo da
memdaria em face dos processos de distor¢cdes mnemdnicas enddgenas que a mesma sofre por

fatores de interpretacdo de uma informacéo, temporais ou externos, causados por terceiros.*®°

A Psicologia do Testemunho representa uma &rea da ciéncia humana de grande valia
no esclarecimento de fatos de dificil elucidacéo, ocupando-se do estudo das distor¢des da
memodria e da chamada memoria autobiografica, por meio da qual as representagdes de
acontecimentos ou fatos passados de nossa histdria podem ser rememoradas, codificadas e

relatadas.*”°

As repetidas inquiricbes a que as testemunhas e vitimas sdo submetidas frente ao
sistema judiciério, cujo contato se processa com variadas pessoas, como investigadores,
juizes, advogados e promotores, sdo capazes de gerar falsas memdrias, contaminando o0s

relatos, a partir da adocéio de uma hipdtese para os acontecimentos.*”*

A acdo investigativa
quando mal direcionada pode sugestionar, pelo simples despreparo de seus interlocutores,

lembrancas de acontecimentos inexistes ou distorcer aqueles que séo recuperados.

O estudo da violéncia sexual e a adequacdo dos procedimentos legais para inquirigdo
das vitimas infantojuvenis é extenso na doutrina. Segundo Ribeiro,*? nesse campo, a quest&o

central funda-se no testemunho de criancas, em face da existéncia ou ndo de capacidade para

tempo; a segunda relaciona-se a utilizagdo ou transferéncia de métodos de uma disciplina para outra
(CARNEIRO, 2013, p. 49).

“8 FAVERO, Teresinha Eunice. Depoimento sem dano, protecdo integral e servico social: refletindo sobre a
(im)propriedade da exposi¢do da crianca e do adolescente e uso do intérprete. In: POTTER, Luciane.
Depoimento sem dano: uma politica criminal de reducdo de danos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
201.

“ AVILA, Gustavo Noronha de; GAUER, Gabriel José Chité; ANZILIERO, Dinéia Lago. Memdria(s) e
testemunho. In: POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila; AVILA, Gustavo Noronha de (Orgs.). Crime e
interdisciplinaridade: estudos em homenagem a Ruth M. Chitté Gauer. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012. p.
382.

40 |bid., p. 383.

™ |bid., p. 383.

4”2 RIBEIRO, Catarina. A crianca na justica: trajetorias e significados do processo judicial de criancas vitimas
de abuso sexual intrafamiliar. Coimbra: Almedina, 2009. p. 114.
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473 trata-se de uma

depor, vez que ndo distinguiriam verdade de mentira. Segundo a autora,
questdo falsa, pois, embora a capacidade de discernimento esteja presente na maioria dos

adultos, corriqueiramente estes mentem nos Tribunais.*™*

A autora,*” ao citar Melton e Pagliocca, destaca que algumas pesquisas revelam que
criancas ndo tém maior tendéncia a mentir do que adultos. Quando isso ocorre, a distorgéo da
verdade esté ligada ao fato de ver-se salva de eventuais punigdes e ndo propriamente uma

predisposicdo interna ou de ma-fé.

Em que pese o posicionamento da autora,*’®

ndo se pode olvidar, como referido
amplamente no estudo das falsas memdrias, que testemunhas e vitimas infantojuvenis, embora
ndo tenham a tendéncia & mentira (interpretacdo controversa), no plano imaginério sdo

propensas, pela sugestionabilidade, a lembranca de fatos distorcidos ou que ndo ocorreram.

Essa circunstancia, bem como o problema da vitimizagdo secundaria, é indicativa da
adocdo de procedimentos de inquiri¢do diferenciados pelas policias e judiciario. A conducéo
bem sucedida na coleta do primeiro relato, em crimes sexuais que ndo foram deixados
vestigios, serd decisiva no esclarecimento da autoria e materialidade. O uso adequado e
cientifico das técnicas de entrevista representa, assim, uma ferramenta decisiva na

investigacdo, com reflexos diretos sobre todo o processo.*”’

Nesse contexto, muito embora direcionados especialmente a criangas, diferentes
protocolos de entrevista tém sido adotados para avaliagdo da violéncia sexual. A entrevista

forense apresenta-se, de um modo geral, dividida em trés etapas: a construg¢do do rapport, a

‘B RIBEIRO, 2009, p. 114-115.

47 Cf. Germano Marques da Silva (2006, p. 49-50), para quem, “a regra da experiéncia ndo é a de que as
testemunhas mentem a maioria das vezes, mas a contréria, a de que em regra dizem a verdade, ou pelo menos
que em regra dizem a verdade quando inteligentemente interrogadas”.

" RIBEIRO, op. cit., p. 115.

478 |bid., p. 115.

4T Sancinetti (2010, p. 976-978) adverte quanto aos efeitos das entrevistas mal direcionadas em crimes por
abusos sexuais. Muitos procedimentos de tomada de relatos de menores infringem regras de cautela,
contaminando seus contedos. Por outro lado, identifica que mesmo que se sigam os protocolos, ndo se
chegara a uma concluséo totalmente segura. Contudo, a probabilidade é maior quando perpetrada por perito
do que por leigo.
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solicitagdo de relato livre e a utilizacdo da técnica da pergunta sugestiva.*”® Apés a
passagem pelas duas primeiras fases, que serdo analisadas adiante no ambito da entrevista
cognitiva, o entrevistador utiliza-se do método de introduzir uma nova informag&o no diélogo,

que até entdo ndo foi mencionado pela testemunha.

A Avaliacdo de Validade do Relato (AVR), datada de 1954 e de origem germénica, é
outra técnica de entrevista forense que se destina a medir a veracidade do relato da crianga.
Por ela, se explora um evento traumatico com o maior nimero de informacdes possiveis, com
transcricdo em &udio para posterior avaliagcdo dos relatos por meio da chamada Anélise de
Contetdo Baseada em Critério (ACBC). Esta consiste em um protocolo com 19 critérios, tais
como “coeréncia légica da declaragdo”, “verbalizacdo espontanea”, “lembranca de
conversagdes”, que serdo ponteados de 0 a 3. O protocolo foi criticado por parte da
comunidade cientifica por considerar dificil fazer uma avaliacdo do contetudo de narrativas

por um instrumento.*"

A partir do AVR e ACBC, outros protocolos de entrevista forense foram
desenvolvidos no sentido de qualificar a escuta, evitando-se perguntas sugestivas ou diretivas
no decorrer da entrevista, imprimindo maior credibilidade aos relatos no &mbito processual
penal para fins de responsabilizagdo do agressor. Assim, em um clima de cordialidade,
sensibilidade e imparcialidade, a entrevista é realizada em etapas, de forma a ndo deixar

alegacdes sujeitas a interpretacdes multiplas, minimizando novos traumas a crianga. *°

Perguntas abertas a testemunha-vitima sdo as que possibilitam resultados mais
satisfatorios em termos de contetdo. Por outro lado, a tentativa na fase policial, tanto quanto
na judicial, de fazer o inquirido lembrar fatos apagados da memoria, tem se revelado campo
fértil ao induzimento.*®! Como forma minimizadora desses efeitos, a técnica da entrevista
cognitiva tem demonstrado efeitos positivos no aumento da preciséo das informagdes colhidas
durante a investigacdo, por ocasido da escuta de testemunhas em geral. Desenvolvida em 1984

por Ronald Fisher e Edward Geiselman, por demanda da policia norte-americana, essa técnica

4 SOARES, Sandra Cristina; OLIVEIRA, Rodrigo Grassi. Instrumentos de avaliacdo do abuso sexual na
infancia. In: AZAMBUJA, Maria Regina Fay; FERREIRA, Maria Helena Mariante (Coords.). Violéncia
sexual contra criancas e adolescentes. Porto Alegre: Artmed, 2011. p. 168.

4 |pbid., p. 168-169.

“0 |bid., p. 169.

“1 AVILA; GAUER; ANZILIERO, 2012, p. 383.
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tinha por objetivo aumentar a qualidade da comunicacdo entre testemunhas e policia,
reconhecidamente deficiente, em face dos resultados limitados que estavam sendo

encontrados, #2483

A entrevista cognitiva € sustentada com base nos conhecimentos da Psicologia Social
e Psicologia Cognitiva. A primeira integra os saberes das relacbes humanas aplicada a
comunicagdo com a testemunha. A segunda consiste na utilizagdo dos conhecimentos da
psicologia sobre a mente humana no que tange ao funcionamento da memdria e da lembranca

dos fatos percebidos pelos sentidos,*3*°

A entrevista cognitiva pode ser dividida em sete etapas de cunho sucessivo.**® Etapa 1.
Construcdo do rapport. o entrevistador cria um ambiente favoravel a inquiricéo, a fim de que
a testemunha sinta-se & vontade para falar sobre o crime que presenciou ou sofreu. Para tanto,
se busca proporcionar uma atmosfera amistosa por meio de assuntos diferentes da

violéncia.**’

A inexisténcia de ambientes favoraveis a inquiricdo, especialmente os de natureza
sexual, é fato nas esquadras de policia, local em que geralmente ocorre o primeiro contato da

vitima com o sistema de justica. Como referido noutra oportunidade, os ambientes das

“2 AVILA; GAUER; ANZILIERO, 2012, p. 384.

“8 No ambito dessas deficiéncias, sdo destacadas por Avila, Gauer e Anziliero (2012, p. 384) dez falhas comuns
entre os entrevistadores forenses: 1) ndo explicar o propdsito da entrevista; 2) ndo explicar as regras basicas
da sistematica da entrevista; 3) ndo estabelecer rapport (a empatia com o entrevistado); 4) ndo solicitar o
relato livre; 5) basear-se em perguntas fechadas e ndo fazer perguntas abertas; 6) fazer perguntas
sugestivas/confirmatérias; 7) ndo acompanhar o que a testemunha recém disse; 8) ndo permitir pausas; 9)
interromper a testemunha quando ela esta falando; e 10) ndo fazer o fechamento da entrevista.

“ AVILA; GAUER; ANZILIERO, op. cit., p. 385.

%5 gsegundo Ribeiro, “o papel da Psicologia Forense, neste ambito, tem sido bastante expressivo, podendo a
avaliacdo psicoldgica ser considerada uma das areas de exceléncia desta area cientifica. Alguns dos
protocolos mais divulgados e mais utilizados inspiram-se, pois, numa abordagem cognitiva baseada na
andlise do conteido do discurso da crianca e na ‘cotacdo’ das suas respostas em funcdo de critérios de
veracidade pré-definidos (YUILLE, 1992)” (RIBEIRO, 2009, p. 116).

6 Soares e Oliveira (2011, p. 169) dividem em cinco as etapas da entrevista cognitiva, ressaltando que “com
essa entrevista, além de minimizar a revitimizagdo, as vitimas podem ser ouvidas por meio de técnicas que,
simultaneamente, estdo em consonancia com os direitos humanos e favorecem a efetiva aplicacdo da lei.
Além disso, a entrevista cognitiva reduz as chances de falsas memorias e de sugestionabilidade por parte dos
entrevistadores (FEIX e PERGHER, 2009)”. Avila, Gauer e Anziliero (2012, p. 385) igualmente dividem em
cinco as etapas da entrevista cognitiva. Pergher e Stein (2005, documento ndo paginado) dividem em sete as
etapas.

“7 AVILA; GAUER; ANZILIERO, op. cit., p. 385.



207

esquadras sdo hostis, desprovidos de estruturas e de policiais preparados para o0 contato
inicial com vitimas dos mais variados perfis ou segmentos. Vitimas masculinas,
homossexuais, bissexuais e transgéneros, bem como prostitutas, ndo confiam no sistema e

nem se sentem acolhidas para denunciarem ou relatarem seus dramas como sujeitos de direito.

Por outro lado, profissionais da area da salde, salvo raras excegdes, ndo se fazem
presentes nas esquadras de policias, impedindo o arrefecimento imediato do trauma,
possibilitando a vitima lucidez ao denunciar ou expor os fatos dentro dos limites reais dos
acontecimentos (sexuais ou n&o).*®® Esse contexto, além de impedir a coibicdo da violéncia
contra a liberdade sexual, fomenta uma sociedade de ndo aceitacdo das diferengas, como se

aceita-las fosse afinar-se com elas.

Etapa 2. Explicacdo dos motivos da entrevista. Uma vez adquirida confianga, €
explicado & testemunha/vitima os motivos pelos quais ali esta. E natural que o entrevistado
esteja cercado de ddvidas sobre sua participacdo no ato. Dessa forma, cabe ao entrevistador
explicitar os motivos do procedimento e familiarizar o entrevistado/depoente de forma a
favorecer o desenvolvimento do trabalho. Como a entrevista € um processo de equipe, é
fundamental que haja sintonia e definicdo dos papéis de atuacdo. Assim, o chamado “efeito
status do entrevistador”, no qual a testemunha coloca-se em posigéo passiva, deve ser evitado.
O mesmo costuma operar-se a partir da crenga, por parte do entrevistado, de que o
entrevistador tudo sabe, circunstancia que encontra explicacdo na incorporagdo em mente da
figura de autoridade que Ihe é expressa. Situagdo que deve ser evitada, pois a testemunha é a

protagonista. **°

Para tanto, é necessario que haja “transferéncia de controle”, ou seja, enfatizar a

testemunha a importancia de sua participagdo em um trabalho em conjunto, pois é ela que

“8 Cf. Matos (2005, p. 159-160), para quem, estudos demonstram que entre 26% a 52% das mulheres agredidas
sdo violentadas sexualmente pelo companheiro. No entanto, ressalta que a avaliagdo da credibilidade do
testemunho da vitima e agressor, por vezes, constitui uma necessidade dos tribunais para a tomada de
decises judiciais.

“ PERGHER, Giovanni Kuckartz; STEIN, Lilian Milnitsky. Entrevista cognitiva e terapia cognitivo-
comportamental: do ambito forense a clinica. Revista Brasileira e Terapia Cognitiva, Rio de Janeiro, v. 1,
n. 2,p. 11-20, dez. 2005. Disponivel em:
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
56872005000200002&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 13 out. 2013. Documento ndo paginado.
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detém as informacOes sobre o fato investigado. A atuacdo do entrevistador serd a de mero

facilitador na exposicéo da experiéncia. Nessa mesma oportunidade, € dito & testemunha para
nao fazer suposic¢des ou adivinhagdes, circunstancia comum nas salas de audiéncias, quando o
depoente € instado a expor “impressdes pessoais” sobre determinados fatos. Nota-se que a
memaria mnemonica, formada por associacdes a partir de informagdes pessoais, espaciais e
de importancia, esta intrinsecamente ligada a sua interpretacdo, o que predispde a testemunha

a fazer relatos distorcidos por conta das “inferéncias relativas aos acontecimentos”.*%

Etapa 3. Recriagdo do contexto original e relato livre. O entrevistador tenta auxiliar a
testemunha a recordar o evento. O entrevistado participa desse procedimento sendo convidado
a regressar mentalmente ao momento dos fatos. O acesso as lembrancas ndo tem por base
apenas os tracos armazenados na memdria, mas o contexto onde se processa a recuperagao.
Parte do esquecimento pode ser decorréncia de inexisténcia de pistas. Em verdade, ndo ha

esquecimento dos fatos, mas dificuldades no sentido de acessa-los de forma consistente.**

O entrevistador, entdo, por meio de orientagdes explicitas, ajuda a testemunha a recriar
0 contexto original da agressdo ou situacdes percepcionadas. Nesse desiderato, fornece pistas
“visuais, auditivas, tateis, olfativas e gustativas”, inclusive sugere o fechamento dos olhos a

fim de a testemunha, em seu tempo, regressar & experiéncia vivenciada.**

Assim, a partir do momento em que o entrevistado posiciona-se no contexto original,
ele € estimulado a relatar livremente o que conseguir lembrar, sem qualquer tipo de edicéo
com base em julgamento de relevancia quanto ao contelldo rememorado. Esse é considerado
um dos componentes mais importantes da Entrevista Cognitiva.*®® Durante a narrativa, 0
entrevistador deve respeitar as pausas e intervalos como mecanismos destinados a recordag&o.
Este processo possibilita a0 depoente acessar seus arquivos mentais, acdo que demanda

significativo esforgo cognitivo.***

Etapa 4. Questionamento. O entrevistador, com base nos relatos prestados, direciona

as perguntas ao esclarecimento dos fatos. Antes, agradece a testemunha ou vitima pelos

0 PERGHER; STEIN, 2005, documento ndo paginado.
“1 |bid., documento ndo paginado.

2 AVILA; GAUER; ANZILIERO, 2012, p. 385-6.

% PERGHER; STEIN, op. cit., documento ndo paginado.
“4 AVILA; GAUER; ANZILIERO, op. cit., p. 386.
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esforcos e colaboracdo, de forma a manté-la participante e ativa no processo de coleta de

informagdes.**®

Nessa etapa, busca-se um maior aprofundamento em questdes que deixaram lacunas a
partir do relato livre. Assim, cabe ao entrevistador ativar imagens mentais na testemunha
acerca dos detalhes de interesse. E um momento em que é necessaria grande cautela, sob pena
de contaminagéo do depoimento. Vérios estudos na &rea da Psicologia Cognitiva evidenciam
a tendéncia no sentido de as pessoas buscarem informagfes que ratifiquem suas crencas
prévias, desvalorizando as evidéncias que as contrariam. A busca de heuristicas, ou seja,
atalhos mentais destinados a minimizar esforgos cognitivos na realizagdo de uma tarefa,

podem acarretar erros e julgamentos tendenciosos.**

Cada pergunta elaborada pelo entrevistar deve ser fruto de um encadeamento l6gico,
revelando-se a de maior qualificacdo para 0 momento aquela que, dentre as vérias, for a mais
conveniente. A conducéo das perguntas, no sentido de confirmacdo de suposigdes internas do
entrevistador, conduz a um depoimento parecido com sua expectativa ou versdo. Esse
equivoco tem o cond&o de sugestionar o entrevistado, podendo fazé-lo lembrar de fatos que
ndo aconteceram. Circunstancia que no ambito forense abre porta a decisdes em descompasso

com a verdade.*®’

Etapa 5. Recuperagdo variada e extensiva. A ndo recordacdo de um evento ndo
descarta a possibilidade de nova tentativa de recuperagdo da memoria. Para tanto, se utiliza da
técnica de relatar o fato de trds para diante, bem como daquela em que a testemunha coloque-
se no lugar de outra pessoa que tenha passado pela mesma experiéncia, descrevendo-a sob

nova perspectiva.

O emprego dessa técnica exige habilidade e conhecimento no acesso a rotas
alternativas de memdria. Utilizada por terapeutas no tratamento de Transtornos de Estresse
Pos-Traumatico (TEPT), a abordagem das memorias traumaéticas é elemento-chave para esse

tipo de tratamento. Contudo, hd que se ter atencdo quanto ao sugestionamento acerca de

4% AVILA; GAUER; ANZILIERO, 2012, p. 386.
“% Ibid., p. 386.
“7 |bid., p. 386.
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acontecimentos que ndo ocorreram, por meio do implante de falsas memérias,*® cujas
consequéncias sdo graves ndo apenas no ambito terapéutico como na esfera forense, a partir

do descobrimento de “fatos inexistentes”.

Oportuno relembrar “*° que parte da comunidade cientifica critica 0 emprego, na
psicoterapia, da regressdo hipndtica e imaginacdo guiada, destinada a fazer com que o
paciente recupere gradualmente lembrangas vivenciadas de um trauma, as vezes, consistente
em um abuso sexual sofrido. Segundo estudos, tais lembrangas sdo nada além do que
“imagens fugazes”. Alguns pacientes jamais conseguiram recuperar explicitamente
lembrancas de abuso sexual, embora fiquem convencidos de que eles realmente ocorreram.
Tal fendbmeno seria decorrente da influéncia da “figura de autoridade” que o psicoterapeuta
transparece naquele momento, afirmando que a explicacdo para sua infelicidade reside

naquele trauma.

Exemplo hipotético, citado por Pergher e Stein,*® parte da suposicéo de que a paciente
relata ter uma relagcdo préxima com seu pai, de apego e carinho. O terapeuta, por sua vez,
questiona: “Agora eu gostaria que vocé fechasse seus olhos e visualizasse uma imagem vivida
de uma ocasido em que o Seu pai acariciava o seu corpo”. Ora, a paciente em momento algum
disse que seu pai acariciava seu corpo. Logo, a afirmativa expendida pelo terapeuta pode estar
induzindo a suposta vitima a lembrar-se de fatos que ndo ocorreram. Se o tratamento for
antecedente ao depoimento da vitima em juizo, por exemplo, e todos os intervenientes
processuais desconhecerem da terapia, inclusive o perito forense com encargo de avaliagdo

psicoldgica, haveré grande possibilidade de a vitima afirmar que seu pai abusou dela.

Observam-se de tais evidéncias, no campo da recuperacdo das memorias, 0 grau de
sensibilidade e os riscos atinentes as inadequadas formas de abordagem nas inquiricbes em
ambito forense, seja em relagdo as vitimas adultas como infantojuvenis. H4 uma grande
diferenca da entrevista psicanalitica, psicoldgica e psiquiatrica, destinadas & saude mental do

paciente, em relagdo as efetuadas em ambito judiciario por peritos forenses,*®* bem como da

“%® AVILA; GAUER; ANZILIERO, 2012, p. 386.

49 Cf. subitem 2.1.1 “Funcionamento das Falsas Memorias”, neste trabalho.

% PERGHER; STEIN, 2005, documento ndo paginado.

%1 De acordo com Ribeiro (2009, p. 166), “na maioria dos casos, as criancas sdo conduzidas a avaliacdo
psicolégica, ndo para avaliar o impacto psicol6gico da vitimizagdo, mas a ‘veracidade’ da sua narrativa ao
delito que se pretende investigar”.
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inquiricdo para tomada dos depoimentos, por ocasido da audiéncia de instrucdo e de

julgamento, com destinagdo a apuragdo dos fatos e descobrimento da verdade.

Contudo, tais diferencas ndo inibem a intima conexdo e a reciprocidade reflexiva
decorrente da ma conducéo das entrevistas extrajudiciais ou dos depoimentos no processo.
No primeiro caso, influenciando diretamente no conteddo dos relatos, ao ponto de ser
instaurada equivocadamente a persecucdo penal, e até mesmo condenando o arguido
injustamente. No segundo caso, influenciando em eventual tratamento psicoldgico ou

psiquiatrico, em decorréncia da vitimizacéo secundaria.

Etapa 6. Sintese. O entrevistador faz uma sintese, com as proprias palavras do
entrevistado, sobre o conteido do relato. Além de funcionar como forma de recuperagdo de
outras memorias, € uma oportunidade em que o entrevistado ratifica o conteido do que
expressou, podendo acrescentar novas informacdes. Em paralelo, a técnica de estimular que o
depoente elabore o resumo da histdria fortalece os tracos de meméria, por meio do efeito da
geracdo. A realizacdo da sintese ao final da entrevista é um instrumento valoroso no contexto

forense, tanto quanto no contexto clinico.*

Etapa 7. Fechamento. O entrevistador encerra a entrevista, deixando um clima de
empatia. Assim, agradece ao entrevistado pelo esforco no trabalho em conjunto,
disponibilizando-se a questionamentos e esclarecimentos, ressaltando a importancia de sua
colaboracdo. Trata-se de estratégia importante principalmente na hipdtese de futura

entrevista.>®

Pires de Sousa destaca que a técnica da entrevista cognitiva ndo deve ser utilizada
indiscriminadamente. Apontando para Ramon Arce, chama atengdo de que a técnica ndo deve
ser utilizada com criangas de idade inferior a sete anos, e que, em relagdo aquelas com idade
superior, ha risco de as perguntas serem mediatizadas, em face das caracteristicas das
perguntas. Outros autores recomendam a entrevista cognitiva desde que as testemunhas-
vitimas sejam “instruidas para utilizarem as respostas N&o sei, Ndo compreendo sempre que

apropriado, bem como para néo inventarem”.>*

%92 PERGHER; STEIN, 2005, documento ndo paginado.
%% |bid., documento n&o paginado.
504 SOUSA, Luis Filipe Pires de. Prova testemunhal. Coimbra: Almedina, 2013. p. 82.



212

A exposicdo dos métodos de entrevista ndo tem por fim compilar um manual ou
guia de inquiricio ao operador do direito, nem o esgotamento da tematica, de alta
complexidade. O que se intenta, em sintese, é, por meio da percep¢do dos pormenores e
dificuldades operativos da inquiricdo de vitimas de violéncia sexual no sistema judiciario,
buscar na interdisciplinaridade do direito com areas especialmente da psicologia e da
psiquiatria, mecanismos de minimizacdo dos efeitos da violéncia sexual que permitam, se

possivel, a apuracdo da verdade.

N&o bastam formas de abordagem calcadas em protocolos fundados em estudos
cientificos da saude mental e do testemunho forense, mas a criacdo de estruturas
sistematizadas com base em procedimentos processuais penais que definam quem, quando e
como operam. Paralelamente, é preciso uma redefinicdo do papel da psicologia e da
psiquiatria no ambito do sistema judiciario de forma que os fins buscados no dmbito do
inquérito e do processo ndo se sobreponham & salde mental da vitima. Essa é a abordagem

que segue.

7.2 Interdisciplinaridade: a psicologia e a psiquiatria na inquiri¢io sob a optica da ética

profissional

Até o presente momento, foram analisadas as caracteristicas dos modelos de inquiri¢do
de vitimas de violéncia sexual existentes no direito portugués e estrangeiro, bem como o0s
efeitos decorrentes do contato das vitimas e testemunhas com o sistema judiciario. Em um
contexto geral, verificou-se haver um esforgo continuo e presente no sentido de
compatibilizacdo dos fins buscados no processo penal com as garantias das testemunhas-
vitimas e arguidos. Por outro lado, ndo resta duvida de que se esta longe de um consenso no
que tange & adogéo de um procedimento ideal de inquiri¢do de vitimas de violéncia sexual no
sistema de justica, pois 0s interesses existentes entre oS sujeitos processuais, ndo raro, sao

antagbnicos.

No entanto, a ineficiéncia dos mecanismos de articulagcdo das ciéncias da saide mental
frente ao sistema judiciario € um consenso para a maioria dos agentes envolvidos no contato

com vitimas de violéncia sexual. Tal circunstancia, entre outros fatores, & o resultado da
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estrutura processual penal (investigatoria, instrutoria e de julgamento), cujos sujeitos
interpretam serem capazes de, por si sés, garantirem os direitos das vitimas e a0 mesmo
tempo interpretarem seus complexos arcaboucgos emocionais, psiquicos e linguisticos para fins

de julgamento.

A referéncia a ineficiéncia dos mecanismos de articulacdo ndo estd ligada apenas a
auséncia de comunicacao entre as variadas areas do conhecimento, mas a conflitos éticos
existentes entre profissionais que avaliam relatos de vitimas, a forma de atuacdo de cada
interessado, bem como aos efeitos da interpretagéo e valoragdo dos laudos diagnésticos no

ambito do processo penal.

Profissionais da psicologia e da psiquiatria, que atuam como peritos, tém forma de
participacdo coadjuvante no processo penal. No geral, no ambito forense, sdo responséveis
por entrevistar e avaliar a vitima com foco direcionado a sanidade mental, personalidade,
credibilidade e esclarecimento dos fatos, especialmente quando o crime ndo tenha deixado
vestigios materiais da violéncia sexual. N&o ha identidade fisica entre os profissionais que
eventualmente atuam nas policias® com aqueles que participam como peritos no decorrer do

jprocesso.

A fragmentacdo da inquiricdo no sistema judicidrio mitiga a imediacéo e a identidade
fisica dos interlocutores da area da saude, prejudicando, na maioria das vezes a interpretacéo
dos relatos da testemunha-vitima, limitando-se a mera analise dos registros escritos ou
audiovisuais, coletados em dmbito de investigagdo. Essa estrutura acarreta a repeticdo dos
relatos, especialmente quando os que foram prestados em sede policial restaram incompletos,

contraditorios e ndo esclarecedores.

Além disso, a auséncia de comunicagdo entre profissionais que atuam no &mbito
privado com os que atuam no d&mbito do processo penal acarreta riscos de contaminacéo das
versoes acerca de fatos criminosos. Como referido em outro momento, formas equivocadas de
conduzir as entrevistas, tanto dos profissionais da area privada como de peritos no processo,
podem exercer influéncias sobre o conteldo das inquiricbes, com efeitos significativos no

ambito da culpa.

%% No contexto geral dos ordenamentos juridicos, a atuagdo de profissionais da &rea da satde na fase policial,
guando existe, é precéria.
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Em verdade, os objetivos de ambos os profissionais quase sempre ndo se
identificam. O psicologo/psiquiatra privado estabelece uma relacdo de confianga, segredo e
ética com o paciente, visando tratd-lo. Em contrapartida, o perito processual vincula-se as
vitimas e testemunhas, como objetos da prova, no desiderato de satisfazer interesses voltados
para fins do processo. E nesse contexto que nascem conflitos éticos e morais, cuja discussio é
corrente no ambito de quem trabalha na area da saude mental. Sob a dptica da integridade da
estrutura psiquica da vitima, nem sempre tudo o que é relatado e é essencialmente relevante
para 0 processo penal deve ou pode ser revelado, ao menos em determinado momento ou

contexto.

Diante desse cendrio, surgem os questionamentos: qual a interpretacdo de ética que
deve guiar o perito forense diante de um caso de violéncia sexual? Aquela que atende aos
interesses do Estado na punigdo dos crimes, por meio do sistema judiciario, ou ao médico que

atende os interesses da vitima? O interesse do processo penal se sobrepuja ao da vitima?

Taborda e Flores,”® ao tratar da ética na psiquiatria forense, referem que cabe ao
medico pautar sua conduta profissional nos ditames legais e nos “principios éticos que
norteiam a medicina”. Trata-se de uma tarefa dificil, na medida em que além de sua
complexidade, hd um desconhecimento relativo ao tema, haja vista que “os dominios do

direito e da filosofia sdo, em geral, estranhos a maioria dos médicos”.

Todo e qualquer procedimento médico deve ser regido por normas legais e principios
éticos. E fendbmeno comum na prética cotidiana o fato de ndo se perceber que as variadas
situacOes enfrentadas pelo profissional estdo pautadas por normas e principios. Disso,
resultam circunstancias faticas em que, diante de normas legais e principios éticos

antagonicos, o profissional enfrentara um dilema, cuja solucéo podera ndo identificar.>"’

Uma situagdo enfrentada poderd estar simultaneamente em conformidade com a ética,
a moral e a lei. Outra, por exemplo, pode estar exatamente no sentido oposto, ou seja, €, ao

mesmo tempo, antiética, imoral e desconforme & lei. Contudo, nem sempre essas categorias

%6 TABORDA, José G. V.; FLORES, Jilio Arboleda. Etica em psiquiatria forense. In: TABORDA, José G. V.;
ABDALLA FILHO, Elias; CHALUB, Miguel. Psiquiatria forense. Porto Alegre: Artmed, 2012. p. 119.
%7 1bid., p. 119-120.
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coincidem entre si, pois uma situacdo no ambito clinico pode ser plenamente ética, mas

contréria a lei, & moral, e vice-versa.>*

A ética é reconhecida como ramo da filosofia dedicada ao estudo do bem e do mal,
tendo como campo de investigagdo a moral, que se constitui em objeto da ética. Em suma, no
que pese a estreita relagdo, ndo se confundem. A moral € um conjunto de normas aceitas por
um grupo ou sociedade, consciente e livremente, que regula a conduta social e individual dos

homens, como forma da concretude do bem.>®

A moral culturalmente determinada em um contexto social é transitoria. A ética, por
sua vez, € o fundamento da moral e critica das morais, sugerindo constantemente a adequagéao
das normas que compdem estas. A ética é precipua a se institucionalizar em uma moral
concreta, cujas transformagdes sociais lhe infligirdo transformac@es pela critica, “dialética

constante entre a moral vigente e a ética inspiradora”.>'°

A lei distingue-se da ética e da moral por seu carater de positividade, sendo cogente a
todos os individuos de determinado territdrio. Seu descumprimento acarreta sangdo. Assim, a
ética evoca principios, padrdes gerais de conduta sujeitos a critica do comportamento
humano, ja a moral e a lei sedimentam normas de aplicabilidade. Infringir a ética acarreta
mal-estar e critica social. Violar a lei e a moral implica imposi¢do de sancbes por seu

descumprimento.®*

Nas ultimas décadas, parte da ética tem langado seus estudos sobre a moral médica,
focando especialmente sobre assuntos relacionados & investigacéo diagnostica, a intervencéo
terapéutica e relacdo médico-paciente. Algumas questdes de ordem prética e de maior
complexidade ndo s&o solvidas apenas com base na aplicacdo de principios éticos, pois se faz
necessario que estes sejam interpretados e especificados. As normas morais, todavia, sao
capazes de fornecer regras concretas de condutas, tornando-se cogentes quando provenientes

da norma legal.>*?

% TABORDA; FLORES, 2012, p. 120.
% 1bid., p. 120.
510 Ibid., p. 121.
1 bid., p. 121.
512 |bid., p. 121.
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Assim, é possivel evoluir-se a partir de um caso concreto com a invocagdo de
principios e sua interpretacdo até a identificagdo do sentido e alcance do mandamento moral e
regra juridica aplicaveis. Um exemplo de principio que pode ser citado é o da ndo
maleficéncia, segundo o qual cabe ao médico abster-se da prética de qualquer ato que possa

ser prejudicial ao seu paciente. Deriva dele normas morais tais como “ndo matar”, “nédo causar

sofrimento” ou “ndo causar incapacitagdo”.”*?

Desde o julgamento de Jonh Hinckley Jr., em 1982, acusado de tentar matar 0 ex-
presidente Ronald Reagan, muito tem se discutido nos Estados Unidos quanto & aplicagéo da
ética a psiquiatria. No caso, 0 sucesso dos advogados de defesa quanto & tese de insanidade
mental gerou grande impacto e discussdes acaloradas entre os diversos psiquiatras forenses
que atuaram em prol da acusacéo e da defesa. Tal circunstancia trouxe como consequéncia um

periodo de descrédito da psiquiatria ante a opinido publica norte-americana.

Alan Stone, ex-presidente da American Psychiatric Association (APA), no mesmo
ano, afirmou, no congresso anual da American Association of Psychiatry and the Law
(AAPL), que o momento exigia um progresso, no sentido de tracar diretrizes éticas para a
préatica da psiquiatria forense. Citou quatro razdes que conduziriam & conclusdo de que a
mesma seria ndo confidvel e eticamente insustentavel: a auséncia de verdades que pudessem
ser consideradas pelos tribunais, haja vista o nivel de incerteza do conhecimento que nédo
atingiria um padrdo probatério minimo exigido; o risco de o psiquiatra, em face de seus
conhecimentos, distorcer as normas juridicas para ajudar um paciente; o risco de, em face do
dominio de técnicas de entrevista, enganar o paciente para servir aos interesses da justica; o
risco de que os psiquiatras forenses prostituam a profissdo. A conclusdo de Alan Stone é de
que os psiquiatras forenses deveriam se afastar das atividades forenses nos tribunais, a fim de

manter integra sua identidade médica.”™*

As criticas de Alan Stone impulsionaram o debate entre a “ética medica tradicional e a
ética da atividade pericial”, ou seja, se 0 perito que atua frente ao tribunal estaria submetido a
ética médica ou a outros principios de natureza diversa. Parte da comunidade psiquiatrica

defendia a posicdo de que o perito psiquiatra, ao atuar no tribunal, deveria orientar-se pelos

13 TABORDA; FLORES, 2012, p. 121.
% |bid., p. 124.
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principios norteadores do respeito & pessoa e veracidade, uma vez que o0s interesses da

justica estariam acima da pessoa examinada.”™ Essa visdo justificaria os fins do processo, na
busca pelo esclarecimento dos fatos, como um vértice, no qual os interesses da sociedade
estariam voltados & punicdo de crimes, sobrepujando, inclusive, a integridade mental da

vitima.

Desse debate, nasceram novas linhas de pensamento tangentes & busca de outros
referenciais éticos capazes de indicar diretrizes que considerassem a subjetividade de cada
individuo examinado, de forma a valorizar sua histdria pessoal e cultural. Em suma, a
aplicacdo da mesma férmula ndo respeitaria a verdade de cada um nem a pessoa sob exame.
Renomada parte da psiquiatria forense britanica passou a argumentar, enfaticamente, que o
psiquiatra forense é um médico, estando “submetido aos principios gerais da ética médica”.

Por sinal, orientacao geral dos psiquiatras britanicos.*°

Psicologos, igualmente, enfrentam dilemas éticos no exercicio de seus minus nos
tribunais, problema néo restrito & area da psiquiatria. A psicologia forense tem como foco a
avaliacdo do comportamento humano no contexto da Justica, objetivando a sentenca. Assim,
atua como instrumento de apoio a tomada de deciséo judicial, bem como auxilia em processos

de intervencdo sobre agressores, vitimas, testemunhas, entre outros.”’

O perito psicologo que atua no ambito dos tribunais é obrigado a dizer a verdade dos
fatos sobre os quais toma conhecimento, e que dizem respeito ao objeto da pericia, sendo-lhe
vedado o argumento legal do “segredo profissional”. A natureza das fungfes ndo permite ao
psicologo forense garantir ao entrevistado segredo profissional, sigilo acerca do que lhe é
relatado, por ocasido de sua intervengdo, ou seja, daquilo que esta relacionado ao processo.

Assim, deve assegurar confidencialidade quanto as revelacbes que ndo digam respeito ao

55 TABORDA; FLORES, 2012, p. 124-125.

51 |bid., p. 125.

7 GONGALVES, Rui Abrunhosa. Psicologia forense em Portugal: uma histéria de responsabilidades e
desafios. Analise Psicologica, Lisboa, v. 28, n. 1,p. 107-115, jan. 2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.gpeari.mctes.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0870-
82312010000100008&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 26 out. 2013.
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objeto da entrevista, 0 que se estende tanto ao relatério da pericia, quanto a

esclarecimentos e declaragdes em juizo.>'®

Resulta disso que ndo havendo garantia do segredo profissional cabe ao perito forense,
obrigatoriamente, em respeito a €tica, esclarecer ao entrevistado dessa circunstancia, restando
intocados os fatos revelados que ndo digam respeito ao objeto da pericia. O direito a escusa de
depor em juizo, contido no n° 1 do artigo 135° do CPP, possibilita as pessoas que tenham a

obrigagao por lei de guardar sigilo e ndo deporem em juizo.>*

No entanto, havendo duvida sobre a legitimidade da escusa, ou seja, se os fatos sobre
0s quais deva depor estdo ou ndo abrangidos pelo segredo, o tribunal procedera a sua anélise.
Se concluir ser ilegitima, determinard que o depoimento seja prestado (art. 135°, n° 2, CPP).
Por outro viés, concluindo ser legitima, que a revelagdo dos fatos fere o segredo profissional,
serd suscitada a intervencédo do tribunal superior. Este, por sua vez, podera decidir pela quebra
do sigilo, desde que haja justificativa no interesse preponderante, fundado na
“imprescindibilidade do depoimento para a descoberta da verdade™, “a gravidade do crime” e
a “necessidade de protecdo dos bens juridicos” (art. 135° n° 3). Em ambas as hipoteses a
decisdo do juiz ou tribunal superior é tomada ap6s manifestacdo do organismo que representa

o profissional cujo sigilo é questionado (art. 135°, n° 5, CPP).*?

Algumas revelagbes ao sistema judiciario, decorrentes de entrevistas aos peritos,
embora ndo sujeitas ao sigilo profissional, poder&o constituir risco a imagem e a integridade
psiquica da vitima por outros vieses. Imagine, em hipdtese, uma vitima masculina que foi
violada sexualmente.”® O arguido alega que a vitima é homossexual e que o ato foi
consentido. O perito entrevista o ofendido, advertindo-o quanto ao sigilo profissional, e que
somente aquilo que ndo tiver relagdo com o objeto do processo é que ndo serd relatado em

juizo.

Durante a entrevista, a vitima revela ser homossexual, mas a verdade é que foi drogada

e violada. Profundamente arrependida da confissdo do segredo, implora ao perito que ndo

58 CARMO, Rui do. A prova pericial: enquadramento legal. In: GONCALVES, Rui Abrunhosa; MACHADO,
Carla (Coord.). Psicologia forense. Coimbra: Quarteto, 2005. p. 48.

59 1bid., p. 49.

520 1bid., p. 49.

%21 0 exemplo poderia ser o inverso: uma vitima feminina, que revela ser homossexual.
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revele sua opgdo sexual, por forte receio de que, a partir do vazamento da informacéo, sua

familia, reconhecidamente homofébica a rejeite. Nesse contexto, é certo que o drama da
vitima e sua intimidade inspiram reflexdo sobre a ética médica, ao mesmo tempo em que
entram em conflito com o dever legal diante da fung&o, consistente em expor circunstancia de
que teve conhecimento e que, de alguma forma, pode ser conexa ao contexto fatico

investigado.

Poder-se-ia interpretar que a revelagdo da vitima est4 abrangida pelo sigilo, e o perito
ndo tem a necessidade de sequer menciona-la em relatério. Contudo, sob outro paradigma, a
revelacdo da homossexualidade da vitima, como suporte a versdo do arguido de que houve
consenso ao ato, tem nexo com a materialidade do crime, logo haveria suporte também ao

argumento de que, neste caso, 0 perito tem a obrigacéo de relatar a circunstancia.

Assim, o segredo de justica atribuido ao processo ndo é absoluto. H4 uma gama de
intervenientes que atuam no tribunal e que, ndo raro, séo integrantes da mesma sociedade em
que a vitima e seus familiares convivem e se relacionam. Por mais que 0 juizo imprima
mecanismos e medidas severas de ndo exposi¢do da pessoa inquirida, ndo restard ilesa por
conta disso. A angulstia do ofendido pela publicidade de sua intimidade, pela tdo sé
participacdo no processo criminal, é algo plenamente justificAvel e compreensivel. O
enfrentamento ao sistema, por vezes, é traumatico, constrangedor e desgastante & vitima de

violéncia sexual, ja que o dnus que sobre ela recai € desproporcional.

A exposicdo da condigdo pessoal, da mais profunda intimidade do individuo, tal como
o fato de ser homossexual, bissexual ou transexual, é tdo ou mais constrangedora do que a
propria violéncia sexual sofrida. Seus efeitos no psiquismo podem ser devastadores,
especialmente em regides-sede de tribunais, onde o preconceito e a discriminagdo, por
aspectos socioculturais, predominam. O grau de pressdo, em alguns casos, € capaz de
conduzir o individuo até mesmo ao suicidio. Encarar o sistema judiciario, para alguns, talvez

seja uma tarefa impossivel. Logo, silenciar, ndo denunciar, mudar de versdo significa, as
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vezes, resultado da inseguranca e reflexo da completa descrenca na estrutura da Justica e

seus agentes. %

Nesse contexto, as situagbes limitrofes ndo se restringem ao singelo exemplo
construido, mas faz refletir sobre a dimensdo de quanto o sistema judiciario ndo esta
preparado suficientemente para ouvir vitimas de violéncia sexual. A interdisciplinaridade
como suporte de complementacdo de conhecimentos do magistrado e a subjugacéo da vitima
a mero objeto da prova sdo caminhos que ndo convergem com eficacia a apuragdo da verdade

nem & protecdo do ofendido e & propria Justica.

Dessa forma, a redefinicdo do conceito de ética na pericia forense, a eleigdo de foco e
a participacgdo direta de peritos na inquiri¢do, durante a investigagdo policial e em juizo, sdo
condic@es inarredaveis & inovacdo de um sistema de tomada de depoimentos e salvaguarda de

direitos e garantias de vitimas de violéncia sexual.

O papel participativo dos peritos no processo deve ser linear, ascendente, e nédo
fragmentado. Linear, no sentido de que ambas as estruturas de investigacdo, instrugdo e
julgamento estejam conexas e pautadas com base em um planejamento prévio, no qual
proteger a integridade fisica e psiquica da vitima, de qualquer idade, se sobreponha a prdpria
punigdo do suposto agressor. Ascendente, porque inicia com o registro da ocorréncia e se
destina & instrucdo, julgamento e sentenca, cumulando os conhecimentos do caso; ndo
fragmentada, porque, se é fruto de planejamento, 0s agentes ndo apenas interagem e se
comunicam entre si, mas se identificam com o individuo fragilizado, criando um liame de

confianca e afinidade fundado na ética profissional.

Evidentemente, essa perspectiva proposta de interacéo relacional do sistema judiciario
com as vitimas, onde é preconizada sua integridade, ndo descura daquelas que estejam sob
risco de novas agressdes, especialmente em ambito intrafamiliar. Para tanto, é impositivo
manter o estimulo estatal & interacdo do sistema judiciario com as redes apoio e protegdo.

Repensar qual € a verdadeira dimenséo da ética dos peritos psiclogos e psiquiatras na relacéo

522 No Chile, um estudo identificou que uma das variaveis que influenciam a retratacdo por parte de vitimas
menores é a descrenca de apoio frente a revelagdo (ESCAFF SILVA; RIVERA LEIVA; SALVATIERRA
DUARTE, 2006, p. 123-128).
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com a pessoa violada, e que seré entrevistada ou inquirida, é meio inafastivel a coibir ou

minimizar a vitimizacdo secundéria.

Nesse sentido, questiona-se se o tdo destacado interesse do processo, com 0 Viés
voltado & punigdo e a preservacdo do bem comum e coletivo, que corriqueiramente se
sobrepuja ao interesse da vitima, submetendo-a as intempéries do sistema judicial, realmente

é capaz de trazer resultados positivos aos sujeitos processuais e a sociedade.

Consideradas todas as estatisticas de incidéncia de violéncia sexual, registradas e ndo
registradas, em Portugal e em outros ordenamentos juridicos, chegar-se-& a concluséo de que
o direito penal e o processo penal sdo incapazes de, por si sds, dar uma resposta social de

proporcéo significativa a esse tipo de agress&o.*?*°#

A prética da violéncia sexual, em muitos casos, é resultado do contexto
sociocultural em que a vitima esta inserida, em outros € decorréncia de um sistema de causas
e efeitos que se perpetua no circulo vicioso do “violador/violado”, onde a repressao tdo s6 ao
crime é insuficiente.’” Se as causas ndo foram tratadas a contento, pela familia ou pelo

Estado,?® importa, entdo, minimizar os danos sob o ponto de vista da vitima, judicial e

523 Segundo Amazarray e Koller (1998, documento n4o paginado), estimativas do National Committee for the
Prevention of Child Abuse, revelam que na América do Norte aproximadamente 150.000 a 200.000 novos
casos de abuso sexual infantil sdo relatados anualmente. Todavia, essas taxas provavelmente sdo mais
elevadas, superando as estimativas existentes, pois muitas criancas violadas ndo sdo reconhecidas nem
diagnosticadas. Por outro lado, ha fatores que podem influenciar as estatisticas, tais como “a amostra
escolhida, o0 método utilizado para perguntar questfes relacionadas ao abuso sexual, bem como a atitude da
familia em denunciar ou n&o a ocorréncia do abuso”.

Conforme o Forum Brasileiro de Seguranca Publica, “a taxa de estupros ultrapassou, em 2012, a de
homicidios e alcangou 26,1 ocorréncias por 100 mil habitantes. Sdo 50.617 estupros cometidos no Brasil. A
taxa destes crimes em Sdo Paulo subiu 23% - de 25 para 30,8 ocorréncias para cada grupo de 100 mil
habitantes - entre 2011 e 2012. Seguido do Rio de Janeiro que teve um incremento de 24% nestas ocorréncias
entre 2011 e 2012. O estado da Bahia, por sua vez, observou um crescimento dos estupros da ordem de
20,8%” (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2013, p 8).

Dias (2006, p. 321-323), ao advertir que as repetidas intervencdes para prestar depoimento, nas diversas fases
do processo, afeta a estrutura afetiva e psicoldgica da vitima adolescente, destaca como fundamental o apoio
da familia, acompanhada por profissionais que ajudem o jovem e a prdpria célula familiar a superar os efeitos
negativos do abuso sexual. Destaca, ainda, que o abuso sexual é um problema sociocultural, e que para
preveni-lo é necessario melhorar as condi¢es econdmicas e culturais das familias menos abastadas, haja
vista haver nesses ambientes uma maior vulnerabilidade a violéncia.

Borges (2011, p. 65), ao tratar das modalidades de intervencdo do Estado, refere que os “Tribunais tém
aparecido como ‘Ultima instancia’ na promocdo dos direitos e da proteccdo da crianga/jovem em perigo.”
Que a bem da verdade melhor seria ndo aparecessem na defesa dos direitos infantojuvenis. Identifica os
Tribunais como um drgédo pesado e burocratico, e que questdes relacionadas a jovens e criangas surgem quase

524

525

526
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extrajudicialmente. O mesmo deve ser considerado sob a odptica do arguido, se

comprovado sua autoria, de forma que as desestruturagdes que impulsionam a violéncia

sexual sejam estabilizadas, e novas agressoes sejam inibidas.

Para tanto, é necessario “por em xeque” a predominancia do interesse do processo
penal diante do direito a dignidade, a intimidade e a integridade psiquica da vitima, tenha ela
a idade que for. No mesmo sentido, refletir o exercicio da acdo penal e os interesses em voga
com base no principio da proporcionalidade diante dos conflitos principiol6gicos existentes.
Se de um lado ha o dever do Estado de punir a criminalidade em sociedade, de outro ha o
interesse legitimo da vitima em participar ou ndo do processo, e que deve preponderar diante

da prépria responsabilizagdo do suposto agressor.’

Imagine-se a seguinte hipotese: uma crianca de oito anos de idade sofre abuso sexual
fora do &mbito doméstico. O fato é revelado apenas para a genitora. Esta, visando ndo expor a
vitima no meio em que vive (escola, familia e sociedade), aumentando seu drama pessoal, em
vez de denunciar a policia resolve submeté-la a tratamento psiquiétrico, tomando todas as

cautelas para protegé-la do abusador, inclusive mudando de cidade.

Passados cinco anos, e ndo havendo o crime prescrito, o genitor descobre o abuso e,
contra a vontade da genitora, resolve denuncia-lo. Durante a investigacdo, observa-se que ha
fortes indicios da ocorréncia do fato. O menor é submetido a avaliacdo psiquiatrica, sendo
verificado que clinicamente estd muito bem. Todavia, a adverténcia diagndstica é de que,
mesmo sob amparo da técnica das declaragdes para memoria futura, seu contato com o
processo, a lembranca da agressdo, a exposicdo aos riscos da vitimizacdo secundaria poderéo

desestrutura-lo emocionalmente, comprometendo sua saude.

Em tal circunstancia, seria razoavel e proporcional, diante dos interesses em questdo,

submeter a vitima, cujos efeitos da violéncia estdo estabilizados, aos riscos de uma

sempre tardiamente, deixando de serem aplicadas medidas urgentes. A percepcdo de Borges tem reflexo
direto na esfera penal e processual penal, na medida em que a ineficiéncia protetiva do Estado, na area dos
direitos relativos as criangas e jovens em risco, por vezes, acaba por sujeita-las a agressdes e abusos de toda
ordem. Em se tratando de crimes sexuais, a situacdo se agrava ainda mais, pois agora € 0 mesmo Estado, por
vezes, despreparado e desaparelhado para o trato com esse perfil de vitimas, que ird interagir com ela, como
‘objeto’ da prova e com o propdsito principal de punir o agressor.

%27 0 assunto sera retomado em abordagem especifica quanto ao exercicio da ac&o penal pelo Ministério Pablico
nos crimes contra liberdade a autodeterminagéo sexual.
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desestruturagdo psiquico-emocional? Evidente que ndo. Na hipétese, se sopesadas todas as
consequéncias que a vitimizagdo decorrente da violéncia sexual podem desencadear na
estrutura psiquica humana, especialmente em individuos em processo de formag&o psiquica, a

punigdo do arguido torna-se um minus nesse contexto.

Nesse caso, é de ser descartada a substituicdo do depoimento por meio de mero laudo

pericial acerca da credibilidade do conteddo do relato da vitima,5%

sob a alegacdo de
preservacdo de sua integridade psiquica. A exigéncia de um processo penal equitativo,
fundado no contraditério, exige a ampla participagdo dos sujeitos processuais na formacéo da
prova, ndo podendo ser levado em conta, para fins de valoragdo e julgamento, o laudo

pericial, ainda que amparado no relato do perito em audiéncia.**®

Entretanto, admite-se como excecéo, para fins de embasamento & prossecucao penal, a

substituicdo de depoimento®*

por laudo pericial aquelas hipteses em que a vitima ndo tenha
qualquer condigdo cognitiva de se expressar em juizo, tais como menores em tenrissima idade
e pessoas com debilidades mentais ou incapazes de comunicagdo. Assim mesmo, devem ser
observadas todas as garantidas de defesa possiveis no caso concreto, ndo podendo a

condenagdo ter base probatéria exclusiva no laudo pericial.

Por outro lado, o argumento que justifica a prossecucdo penal do Estado com
titularidade incondicional em crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual de

menores, ou seja, independente do interesse da vitima ou de seu representante, apoia-se

528 Segundo Carmo (2013, p. 135), a pericia sobre a personalidade néo tem o fim de recolha do depoimento nem
valoracdo do contetido do relato, o que estara sob o jugo de avaliagdo do juiz, mas conhece as “caracteristicas
psicolégicas e personalidade de quem o presta”. Em sentido diverso, Gama afirma que a pericia sobre a
personalidade destina-se também a avaliacdo de credibilidade: Gama (2009, p. 395). Sobre 0 mesmo assunto,
0 Acdrdao n° 08P2869, de 23 de outubro de 2008, refere que a avaliacdo de credibilidade, cujo impulso tem
base fatica na idade da testemunha e na natureza do crime, ndo trata de analise de uma credibilidade geral,
mas da credibilidade relacionada com o fato episédico de sua vida (PORTUGAL, 2008b, documento ndo
paginado).

%29 0 direito do arguido a processo equitativo consiste na asseguracdo de todas “as possibilidades de contrariar a

acusacdo, a independéncia e a imparcialidade do juiz ou tribunal e a lealdade do procedimento” (MIRANDA;

MEDEIROS, 2010, p. 710).

Quanto a possibilidade de substituicdo do depoimento judicial de vitimas menores de 14 anos, Neuman (1994,

p. 118) destaca que, em Israel, nenhuma delas serd interrogada em juizo sem permissdo de um “assistente

examinador da juventude”. Uma vez prestado o depoimento judicial, este s6 sera considerado valido caso

aceito pelo assistente examinador. Por fim, os testemunhos recebidos e registrados pelo assistente

examinador serdo considerados validos diante dos Tribunais (NEUMAN, 1994, p. 118).

530
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essencialmente na prevencdo, repressdo e punicdo aos crimes. O interesse estatal
prevalente, entdo, ganha uma dimensdo que se admite, a bem dos fins do processo penal,
restringir os direitos da vitima, pela imposicdo de 6nus sobre-humanos, quem, ao menos em

tese, j& vivenciou na alma a violagcéo de seu corpo.

Por esse paradigma de interesse da coletividade, o processo penal encontra
legitimidade para romper, contra todos os interesses contrarios, a esfera intangivel da
dignidade do ser e, ainda que a acdo penal ndo seja 0 melhor caminho ou solugéo a vitima,

consolidar o ofendido como objeto do processo.

E justamente no momento em que o ofendido, ferido e atingido na sua estrutura
emocional e psiquica, deixa de ser tratado pelos operadores do sistema judiciario como
vitima, detentora de interesses que se sobrepdem a prossecugdo penal, para ser “coisificado”

como instrumento da prova, € que sua dignidade é violada.

Isso bem se percebe em relacdo aos peritos, pois ao final e ao cabo ha dois tipos de
ética, a do &mbito clinico e a do processo penal. Pelo primeiro, os vinculos de confianca
conduzem ao compromisso de ndo revelar segredos. Pelo segundo, se os fatos revelados pela
vitima tiverem conexdao com o objeto de seu muanus, predominara o interesse do processo,
ainda que o custo seja a afetacdo de sua integridade psiquica, exposicdo de sua privacidade,

intimidade e dignidade.**

Esse contexto exige a compreensdo do real significado da dignidade da vitima diante

no ambito processual penal. Tal como se apresentard no proximo item.

%31 Segundo Gongalves (2010, p. 112), é de se exigir da Psicologia Forense e dos seus profissionais cada vez
mais uma postura de competéncia e de irrepreensibilidade sob o ponto de vista ético. Isso passa pela adogdo
de medidas que definam um conjunto de principios destinados a orientar a pratica do perito de psicologia
forense, o que compreendo “a forma como procede a avaliagdo até ao momento em que dep&e em tribunal”.
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7.3 A persecucao processual penal e o direito a dignidade da vitima

A clausula da dignidade humana constitui tema tipico e central da maioria das

constituicdes democréticas do mundo. Conforme Haberle,>*?

a referéncia a dignidade da
pessoa encontra-se nos preambulos de diversos textos normativos internacionais. Na Carta das
Nagdes Unidas, de 26 de junho de 1945, por exemplo, ha referéncia expressa quanto a “[...]
crenca nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da personalidade
humana [...]”. O predmbulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948, destaca “[...] o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
componentes da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis [...]”. J& em seu
artigo 1° destaca que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Eles
sdo portadores de razdo e de consciéncia e devem tratar uns aos outros com espirito de

fraternidade”.

A Carta das Nagdes Unidas, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Convengdo das Nagdes Unidas sobre Tortura
de 1984 e a Convencéo sobre Direitos das Criancas de 1989 trazem como referéncia que 0s
direitos neles estampados sdo inerentes & dignidade humana. A Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia de 2000, por sua vez, nos artigos 1° e 31, inciso |, normatiza

expressamente o principio da dignidade humana.>*

As posicoes das clausulas acerca da dignidade humana encontram lugar de destaque
hierarquico na maioria das constitui¢des, especialmente nas mais jovens. Em Portugal, a
Constituicdo traz no artigo 1° que: “Portugal € uma repUblica soberana, baseada no principio
da dignidade humana e na vontade popular”. No catdlogo de direitos fundamentais, a
dignidade vem inserta no artigo 13, inciso |, da CRP, ou seja: “Todos os cidaddos tém a
mesma dignidade social e séo iguais perante a lei”. O artigo 26, ao seu turno, refere

expressamente, entre outros direitos, o reconhecimento a “imagem”, “a palavra”, “a reserva

da intimidade”, bem como & “protecdo legal a qualquer forma de discriminacéo”. O artigo 26,

%2 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Dimensfes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 46-47.

5% Ibid., p. 47.
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n° 2, igualmente positiva que “a lei estabelecerd garantias efectivas contra a obtengéo e
utilizagdo abusiva ou contrérias a dignidade humana”, bem como “de informagdes relativas as

pessoas e familias”.>**

Kirste®® ressalta que o0s conceitos contemporaneos de dignidade humana em sua
formulacdo como principio juridico distinguem-se em forma, contetudo e intensidade de
argumentacdo juridica. As teorias extrajuridicas da dignidade humana sustentam o carater
pré-juridico da dignidade. Influenciadas pelo direito natural, apresentam fundamentacédo
extrajuridica da dignidade humana com base na histéria filosofica do conceito. Seus autores
apresentam um conceito teleoldgico de dignidade, considerando-a, ainda, como um direito, e

“ndo mero principio objetivo”.

O ser humano com imagem de Deus € o esteio argumentativo desse paradigma de
dignidade. O homem nédo tem a mesma capacidade de Deus, mas por ser criado com base em
sua imagem é provido de razdo, sendo capaz de compreender a divindade e seu poder, coloca-
se acima dos animais. Por tal razdo, o homem tem o direito individual ao reconhecimento de

sua dignidade, de forma absoluta. Ernst-Wolfgang Bockenférde >*°

ressalta que apenas esse
fundamento teleol6gico é que pode garantir seu carater absoluto. Ou seja, se as raizes cristas

forem ignoradas desse contexto, abre-se margem a “relativizagdo desse valor fundamental”.

O fundamento teleoldgico ndo é uma garantia entre outras, mas a Unica. Esse
argumento tem como estratégia a expanséo da dignidade humana a um ponto infinitesimal, de
forma que os direitos fundamentais figurem qualitativamente inferiores, impedindo que com
estes seja submetido a ponderagdes, o que lhe confere um status especial. Nesse contexto, se
agregado tal conceito & ideia de vida humana individual, o direito ao seu reconhecimento e
protecdo inicia-se jA com a fusdo entre o dvulo e o espermatozoide, expandindo-se até a

morte.>%

Contudo, o conceito de base teoldgica € criticado por ser inconveniente a um Estado

dotado de neutralidade frente a religido. Isso ndo é dificil de ser compreendido quando se

% HABERLE, 2009, p. 50.

% KIRSTE, Stephan. A dignidade humana e o conceito de pessoa de direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 181.

5% Citado por Kirste (2009, p. 182).

%" KIRSTE, op. cit., p. 182.
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confronta essa formulag&o estrutural de dignidade com outra de idéntico peso, tal como a
hipGtese em que se emprega a tortura contra o sequestrador para que este revele o esconderijo

da vitima a ser salva.>®

De fato, a dignidade humana, tomada como matriz do direito, dificilmente sobrevive
intocada sem os efeitos dos conflitos de interesses. Nesse sentido é que os autores da Lei
Fundamental e a jurisprudéncia tentam restringir as bases conceituais da dignidade, tomando-
a, em um primeiro passo, ndo como um direito humano, mas como um principio ou valor
objetivo. Assim, “como principio juridico objetivo, a dignidade imp8e uma obrigacdo ao
Estado; todavia, ndo garante ao individuo um correspondente direito ao reconhecimento e a

protecéo da sua dignidade”.>*®

No direito alemdo, é grande a discussdo a respeito da forma como deve ser
compreendido o comando constitucional “Die Wiirde des Menschen ist unantastbar”, ou seja,
de que “A dignidade humana € inviolavel”. Considerando o carater imperativo das normas, e
que a sentenca retrorreferida é meramente indicativa, a mesma ndo estaria destituida de
carater normativo? Se a resposta € positiva, a dignidade humana pode ser violada. A
interpretacdo, entdo, deveria ser de forma inversa, ou seja, a expressdo “é inviolavel” deve ser

entendida como “ndo devera ser violada”.>*°

Conforme Kisrte,**

a melhor compreensdo de dignidade deve ser a de que a mesma
possui carater de “sentenca” juridico-normativa. No entanto, para que seja reconhecida por
esse semblante, devera ser interpretada como sendo formada por um contetdo de direito. Ou
seja, somente pode “conter um direito, por sua vez, se a dignidade humana for compreendida

na condigdo de subjetividade juridica”.>*?

5% KIRSTE, 2009, p. 183.

%9 Cf. Kirste (2009, p. 183), que, em nota (35), destaca “Enders, Christoph. Die Menschenwiirde in der
Verfassungsordnung: Zur Dogmatik des Art. 1 GG. Tiibingen”, 1997, p. 118: “A absolutidade do conceito de
dignidade humana e a indefinicdo de seu ambito e protecdo corresponde, portanto, ao fato de que, em termos
de direito positivo, ndo resulta um direito subjetivo autbnomo do Art. 1 | da Constituicdo alemd; este so se
expressa numa funcdo juridica objetiva e relacionada a todos os direitos fundamentais”.

0 KIRSTE, op. cit., p. 194.

1 1bid., p. 194.

2 |bid., p. 194.
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Nesse contexto, apenas na medida em que o Direito proporciona ao individuo a
maior dignidade possivel, possibilitando-lhe o “uso juridico da propria liberdade”, € que pode
ser considerado sujeito de direito. Destarte, o direito fundamental de ser reconhecido como

sujeito de direitos é efetivamente o contetido do direito da dignidade humana.>*®

Sob tal paradigma, seria possivel, entdo, insuflar reflexdes sob forma de
questionamentos: a vitima violada sexualmente, que ndo deseja submeter-se ao processo
penal, tem esse direito reconhecido quando é instada, por ndo poder dispor da agdo penal, as
reiteradas inquiricdes? E no caso do pai que deseja punir 0 agente por violéncia sexual contra
o filho, fato que veio saber alguns anos apds sua ocorréncia, é respeitado 0 mesmo direito
quando a vitima menor é submetida ao processo, apesar da contraindicacdo clinica e da

recuperagéo satisfatoria das sequelas do trauma? >*

Ora, 0 respeito e a protecdo a dignidade por parte do Estado significam reconhecer,
respeitar e proteger esses direitos ao individuo nas mais variadas dimensdes e areas do direito.
As Constituicdes modernas ao estatuirem comandos contrarios a tortura, pena de morte,
respeito a privacidade, bem como protecdo a outras formas de “punigdo ou tratamento

desumano ou degradante” tém em consideragio justamente a dignidade humana.>*

Essa diretriz, bem se vé do artigo 1° da CRP, pois a0 mesmo tempo em que se funda
na soberania republicana, baseando-se no respeito a dignidade, nutre e espraia-se a Varios
outros dispositivos constitucionais. Como exemplos podem ser citados o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar (art. 26°), a liberdade e seguranca (art. 27°), as garantias
de defesa no processo criminal (art. 32° 1), bem como o direito de o ofendido “intervir no
processo, nos termos da lei” (art. 32°, 7). Por sinal, nesta Ultima previsdo, a Constituicdo “nédo

especifica as dimensdes fundamentais do direito do ofendido intervir no processo, remetendo

3 KIRSTE, 2009, p. 195.

¥4 Na mesma linha de raciocinio: seria adequada a interferéncia do direito penal e processual penal para
investigar e punir o suposto abuso sexual quando a relagdo sexual, fruto de incesto, € uma disfungdo familiar
e havia o consenso de toda a familia? Cohen e Gobbetti concluem que ndo, referindo expressamente ser
“inadequado responsabilizar os membros diretamente envolvidos na relagdo sexual denunciada” (COHEN;
GOBBETT], 1998, p. 242).

¥5 KIRSTE, op. cit., p. 196.
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para a lei (nos termos da lei) essa tarefa”.>*® N&o é desarrazoado interpretar que o direito
de “ndo participagdo no processo” afigura-se como uma faceta do proprio direito a

participagéo.

O direito processual penal associa-se a Constituicdo, pois esta € quem “define a
estrutura de Estado”, a relagdo do Estado com os cidadéos, direitos, liberdades garantias de
direito fundamental. Dai a importancia das normas de direito processual penal insertas na
Constituicéo, pois na medida em que v&o se desenvolvendo os direitos, liberdades e garantias

dos individuos, vao “desenvolvendo as normas da constituicio processual penal”.>*’

Em sistemas juridicos nos quais o esclarecimento da verdade, por meio da persecucdo
penal, predomina como principio preponderante, como valor de Estado dentro do mesmo
ordenamento processual penal, é frequente a afetacdo das garantias da dignidade, privacidade

e intimidade das vitimas de violéncia sexual.>*®

Starck®*

afirma que a “dignidade humana significa autodeterminagdo com base no
valor individual de cada homem, portanto também no valor préprio do préximo”. Ou seja, a
“igualdade de direitos” e “tolerdncia reciproca de exercicio da liberdade” no Estado
Democratico de Direito. Quando se tratam de vitimas de violéncia sexual, estaria o direito

penal e o processo penal seguindo referido vetor?

Segundo o Tribunal Constitucional Federal alem&o, o homem ¢é indisponivel em seu
valor individual, e a0 mesmo tempo integrante ou membro da sociedade. O Estado existe a

bem e a servico do homem e ndo o oposto. Por tal razéo é que o art. 1° da Constituicdo da

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da repGblica portuguesa anotada. 4.
ed. Coimbra: Coimbra, 2007. v. 1. p. 523.

7T MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2010.
Tomo 1. p. 709.

548 Esse fendmeno explica-se, em parte, na chamada “sociedade de riscos”, com reflexos diretos sobre as vitimas
de crimes e na imposicao de restricdes a seus direitos como individuos. O temor social frente aos riscos e as
necessidades de acdes de controle por parte do Estado em prol da sociedade impulsionam o surgimento de
um direito que, em longo prazo, desvincula a relagdo entre liberdade e seguranca, fazendo predominar esta
Gltima. A vitima ndo tem escolha diante do processo penal, no geral, ¢ obrigada a colaborar com o
esclarecimento dos fatos, ainda que contra sua vontade, sob pena de sancdo. Hassemer (2009, p. 12-14)
identificou, de forma analoga, tal circunstancia na evolucdo das medidas de ingeréncia na vida privada como
forma de prevengdo ao aumento da criminalidade.

¥ STARCK, Christian. Dignidade humana como garantia constitucional: o exemplo da Lei Fundamental alema.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 207.
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Repiblica Federativa Brasileira (CRFB),**

humana como fundamento do Estado antes dos “objetivos fundamentais da Republica”, e

por exemplo, dispde a dignidade da pessoa

ainda antes dos direitos fundamentais.>*

Pode-se definir que os deveres estatais no Estado Democratico de Direito esteiam-se
em trés acBes: garantir a paz interna, a liberdade e a igualdade social. Nesse cenério, a
protecdo da liberdade cede a paz social, na qual as liberdades sdo exercidas com base no
principio da tolerancia reciproca, destacando-se, em sincronia, o dever de o Estado assegurar

a paz social por meios que possibilitem o exercicio das liberdades dos individuos.**

Essa engrenagem pode ser percebida na relagdo do perito que tem a obrigacéo legal de
revelar todas as informacOes coletadas da testemunha-vitima relacionadas com o objeto da
entrevista, ainda que isso afete, quanto a Ultima, sua dignidade, intimidade ou honra. Admite-
se para assegurar a paz social (prevencdo e punigdo de crimes) que a ética profissional do
psicologo/psiquiatra para com o entrevistado seja violada, prevalecendo, nessa hipotese, 0s

interesses do direito penal e processual penal antes mesmo dos da vitima.

No campo da busca pela paz social, compete ao Estado no plano da dignidade, ndo
apenas omitir-se de praticar atos que a afetem, mas também protegé-la, tanto sob a dtica de
sua atuacdo legislativa, como sob a da execucdo prética das leis. Esse dever de protegdo,
entdo, € amplo. Na seara processual penal, se destaca de diversas maneiras, especialmente
quando estatui normas cujo contetdo direciona-se a garantia dos direitos de defesa, blindando

o cidad&o das interferéncias abusivas do Estado em sua vida privada e intimidade.

Desse contexto, é correto afirmar que a dignidade da pessoa humana é o “fim supremo
de todo o Direito” e est4 na base dos direitos fundamentais, proibindo-se que o Estado faca do
homem mero objeto ou 0 exponha a tratamento que deteriore sua “qualidade de sujeito”.>** O
Tribunal Constitucional alemdo tem reafirmado o ambito de protecdo da dignidade,
destacando ser obrigacdo de todos o0s poderes estatais sua observancia, sobretudo o direito

penal e processual penal. Isso € percebido ao ratificar as garantias do direito ao siléncio do

%0 BRASIL, 1988, documento n&o paginado.

1 STARCK, 2009, p. 208.

%2 |bid., p. 208.

%53 Cf. Germano Marques da Silva (2006, p. 41), para quem, “[...] a dignidade da pessoa, qualquer pessoa, esta
acima da prépria perseguigdo dos criminosos, do combate a criminalidade”.
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arguido, de as testemunhas ndo se autoincriminarem, da correlagdo da punicdo a

culpabilidade, bem como a protecéo da privacidade no direito penal e processual.>**°

Contudo, no que tange as vitimas, especialmente as de violéncia sexual, esse conjunto
de garantias é precério e deficiente na maioria dos ordenamentos juridicos, inclusive o
portugués. O formato processual penal de inquiricdo de vitimas de violéncia sexual, nas
policias e tribunais, ndo respeita a dignidade em dimenséo proporcional ou satisfatéria. E de
bom alvitre ressaltar que tal afirmagdo é feita considerando a dignidade da vitima como

principio, cuja clausula de inviolabilidade ndo é absoluta.”*®

A referida violagdo a dignidade por ocasido da inquiricdo é mencionada muitas vezes
por parte da doutrina, sem que sejam revelados pontos centrais da questdo. Um deles diz
respeito a liberdade como dimensdo da dignidade do individuo vitimado, adulto ou
infantojuvenil,>’ em ndo desejar a existéncia da propria acdo penal ou de ndo participar do
processo penal, colaborando na formagdo da prova, por ambos colidirem com seus interesses

pessoais, fundados especialmente na sua honra, intimidade e saide mental.

O problema da violacdo da dignidade, para além das questdes ideoldgico-politicas,
talvez resida na sua incompreenséo frente a liberdade, conceitos que ndo se confundem. Na
filosofia, esse é um tema de grande discussdo que separa e une filésofos. A dignidade néo
deve ser compreendida como liberdade, mas nem por isso se pode afirmar que exista
liberdade sem dignidade. Quando se busca uma compreensdo de liberdade sem dignidade
corre-se 0 risco de perder-se a liberdade. Ambas néo se confundem, muito embora estejam

associadas entre si e sejam inseparaveis.>*®

%4 HABERLE, 2009, p. 55-56.

%5 Mesquita (2014, p. 146) aponta que o direito a siléncio néo significa “direito de apagar as anteriores
declaragdes validamente prestadas”.

% Na mesma linha, Gossel (2002, p. 202), ao destacar que, em consonancia com o Tribunal Constitucional da
Republica Federal da Alemanha, nem todo o ambito da vida privada encontra-se sob a protecdo absoluta da
norma constitucional. Cada individuo ligado a sociedade deve aceitar as imposi¢des estatais que se destinem
ao preservar o interesse publico preponderante (GOSSEL, 2002, p. 202).

%7 Considera-se nesse discurso o interesse das vitimas infantojuvenis, inclusive sob o prisma da capacidade e
representacdo por seus genitores ou guardides.

%8 MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga incompleta
em torno do tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de
filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 132.
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O Estado pode respeitar a liberdade do individuo sem, contudo, respeitar sua
dignidade. A liberdade é elemento intrinseco da dignidade, mas ndo significa dignidade. A
dignidade esta intimamente ligada ao reconhecimento da liberdade, ganhando tragos de maior
complexidade por ter uma dimenséo de maior amplitude, ultrapassando os meros deveres do
Estado e dos individuos, pois demanda solidariedade. Alguém tem o direito de apontar uma
arma para sua cabeca em face do direito de liberdade. Por outro lado, seria questiondvel a
afirmacéo de que sua dignidade foi respeitada quando nada foi feito para impedir que viesse a
6bito.>>°

Uma vitima pode, em determinado ordenamento, ter o direito de ndo se submeter a
uma avaliagdo de credibilidade de seu testemunho, como no direito germénico, mas sua
dignidade pode ser desrespeitada quando é instada a figurar como testemunha de um
processo, sem o direito de escusa, por ter sua intimidade e vida privada devastada. Uma
vitima pode ter respeitada sua intimidade fisica em face do reconhecimento do direito de
negar-se a exame para verificagdo de violéncia sexual, mas ter sua dignidade desrespeitada
em face da publicidade de alguma circunstancia revelada, como ser homossexual, no &mbito

restrito do processo, ainda que sob segredo de justiga.

E desse contexto que nasce 0 questionamento se a dignidade como principio pode
sofrer limitagBes ou é absoluta, invioldvel. Ou seja, se pode ser restringida frente outros
principios de idéntica envergadura a fim de assegurar interesses igualmente legitimos de

outras pessoas ou grupos.

No campo do processo penal, trata-se de um dilema comumente enfrentado pelos
operadores do direito, seja na elaboragdo de normas ou na sua interpretacdo. Sinala-se no
ambito deste trabalho, o acolhimento do entendimento de que a dignidade € inviolavel no seu
nucleo essencial, definido por um limite intocavel, mas restringivel de forma proporcional em
suas outras dimensdes quando em confronto com outros principios, cujos interesses sejam

igualmente relevantes.

E necessario um clareamento desse paradigma a fim de dimensionar sua carga de
eficicia e representacdo na seara processual penal e no que tange aos direitos da vitima, tdo

relevantes quanto os do arguido. Definir e dimensionar a extensdo da célula intocavel de

% MAURER, 2009, 135.
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protecdo da dignidade humana é um problema que traz perplexidade ao intérprete. Muitos
direitos fundamentais (Parte 1, CRP) sdo a emanagéo direta da dignidade humana. Os direitos
a liberdade (art. 27°, 1, 12 parte, CRP), intimidade e privacidade das pessoas (art. 26°, CRP),
por exemplo, traduzem elencos de extensdes da dignidade que conflitam constantemente com
o dever do Estado de prevenir, investigar e punir crimes. Quer dizer, garantir a seguranca a
sociedade (art. 27°, 1, 22 parte, CRP).

Esses conflitos tornam-se visiveis quando os direitos dos individuos, vitima ou
arguido, sdo afetados por métodos de investigacdo no dmbito policial ou durante a instrucdo
processual penal. No caso da vitima, isso ndo é por acaso, pois dos dez incisos do artigo 32°
da CRP apenas o de n° 7° trata direta e expressamente de seus direitos ao referir que a mesma
“tem o direito de intervir no processo, nos termos da lei”,*®® Ora, & certo afirmar que a carga
de pressdo exercida sobre a vitima é elevada, pois se voltam para ela as expectativas de todos

os participantes do sistema judiciério.

Esse aponte n&o se trata de discurso tendente a restringir garantias de defesa, pilares
do Estado Democréatico de Direito, que se esculpiram na Carta Constitucional, tendo por
origem os efeitos nocivos de guerras, genocidios e barbaries da historia mundial contra a
dignidade dos povos, mas sim de destacar o desequilibrio no sistema judicial entre as

garantias de arguidos e vitimas.

A interpretacdo de parte da doutrina no sentido de que a dignidade da pessoa humana

integra o nucleo essencial dos direitos fundamentais deve prevalecer. Mesmo néo aceita essa

%0 Cf. estudo coordenado por Maria Jodo Guia, investigadora da Universidade de Coimbra (UC), para quem é
urgente a criacdo de um “estatuto para as vitimas” em Portugal, que lhes delegue a referida dignidade. A lei
“ainda estd muito focada no arguido. Todos os direitos sdo concedidos ao arguido e a vitima so agora esta a
comecar a ter relevo”. O estudo tem por base conclusdes de entrevistas realizadas no ambito do relatorio
elaborado em projeto financiado pela Comissdo Europeia, intitulado “A protecdo dos direitos das vitimas na
Unido Europeia; a teoria e a pratica da diversidade de tratamento durante os julgamentos criminais”. O
projeto é liderado pelo Centro de Direito Constitucional Europeu Themistoklese e pela Fundagdo Dimitris
Tsatsos em parceria com o Instituto de Estudos Legais Avancados da Universidade de Londres. O objetivo do
projeto é verificar a implementagdo “nos Estados membros da Unido Europeia (UE) de uma diretiva do
Parlamento e do Conselho europeus”. A diretiva, de outubro de 2012, estabelece “normas minimas relativas
aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade, sempre que participam (antes, durante e
ap6s) em investigacdes no ambito processo penal” (MOURATO, 2013, documento ndo paginado).
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posicdo, a0 menos 0 “conteddo em dignidade da pessoa em cada direito fundamental

encontra-se imune a restrigdes”. >

%2 a0 refutar a ideia de identidade

Nessa linha, cabe destacar o magistério de Sarlet
entre dignidade da pessoa humana e nicleo essencial do direito fundamental, “pelo menos ndo
necessariamente e em todos os casos”. Explica que nem todos os direitos fundamentais
apresentam um contetdo em dignidade, mas todos carregam em si um nucleo essencial, seja
no sentido de sua abolicdo efetiva pelo poder reformador constitucional e/ou vedagdo a
restricdes que afetem “aspectos nucleares do direito fundamental em causa”. Dessa forma,
nem toda a violagcdo de um direito fundamental significa violagcdo da dignidade da pessoa
humana, nem mesmo implicando, de forma cogente, “a violacdo do conteudo em dignidade

que o direito fundamental possa ter”.

Em termos de processo penal, o foco “dignidade da pessoa humana” pode ser dirigido
diretamente & prova, uma vez que aparece em variadas circunstancias de sua formagdo. O
emprego da tortura para obtencdo de confissdo do arguido quanto a préatica de crime grave, do
qual ndo se tem qualquer outra prova; para revelacdo do carcere onde se encontram vitimas
sequestradas; para que indique o local de bomba prestes a explodir em um atentado terrorista
sdo exemplos nitidos onde o nlcleo da dignidade é intangivel, ndo se justificando o emprego
do método. Em verdade, a prética da tortura configura a coisificagdo e degradacdo do ser
humano, subjugando-o & condicdo de objeto e instrumento da acdo nefasta de outrem,

incompativel com a ideia de dignidade afeta a0 homem.>®®

Essa interpretacdo, em matéria de direitos humanos, tem estreita afinidade com a
“evolucdo juridico-constitucional contemporéanea” na seara dos direitos humanos, e estd em
sintonia com a “protecéo da dignidade humana”, com aplicacdo da chamada férmula-objeto,

que veda a coisificagdo da pessoa humana.”®

Além da tortura, a humilhacdo por meio da submissdo de outrem a atos desumanos e

degradantes, com o fim de obter prova acerca de outras violagdes & dignidade humana,

%L Cf. Sarlet (2011, p. 142), que se refere aos entendimentos de Pieroth-Schlink, H. Kriiger e Robert Alexy.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 143-144.

%3 |bid., p. 153.

%4 |bid., p. 153.
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também constitui ato atentatorio a clausula maior de protecdo. Como exemplo de ato
humilhante pode ser citado o uso desnecessario de algemas por parte da policia ou pelo
judiciério.>®>°%

Nessa linha, possivelmente a dimensao de sofrimento e degradagéo pela exposicédo de
uma violéncia sexual, por reviver o trauma, enfrentar o sistema judiciario, submeter-se a
repetidas entrevistas e inquirigdes, represente, em alguns casos, grau tal de afetacdo psiquica
muito superior ao de uma pessoa exposta & degradacdo das algemas. Circunstancia que se
agrava ainda mais quando as vitimas sdo submetidas a exames fisicos para coleta de material

probatorio. Verdadeira tortura psiquica, coisificacdo da pessoa humana.

Diante dos interesses do Estado na investigagdo e na punicdo de crimes,
instrumentalizados por meio do inquérito e do processo penal, em confronto com os interesses
da vitima e o respeito as suas garantias, ndo se esta a sustentar uma posic¢éo no sentido de que
o principio da dignidade ndo possa ser objeto de ponderacéo, ao ponto de ndo se admitir sua
relativizagdo e harmonizacdo diante de outros principios constitucionais.®®’ Pelo contrério,
admite-se sua relativizagcdo, mas com a observancia de um limite ditado pelo caso concreto,
que na pratica ndo tem sido observado, seja pelo formato estrutural da inquiricdo das vitimas
de violéncia sexual, seja porque os legitimos interesses da vitima restam sem o devido

resguardo no que diz respeito a sua dignidade ou, ao menos, aquele nucleo essencial

intangivel.

E relevante ressaltar que a discussdo doutrinaria acerca da colisio de principios
constitucionais é bastante complexa, com reflexos em todas as &reas do direito, e poderia
render um tratado, o que destoaria do tema enfrentado. Contudo, é imprescindivel que aqueles
que legislam e operam no campo processual penal apanhem conceitos minimos sobre o

assunto, ultrapassando a simples barreira argumentativa fundada no “interesse coletivo

%5 Em sentido analogo: Sarlet (2011, p. 154).

%6 No Brasil, o STF editou a Simula n° 11, restringindo o uso das algemas a casos excepcionais. A stimula
consolida entendimento do STF sobre o cumprimento de legislagdo em vigor, bem como destaca a
observancia do inciso 111 do artigo 1° da Constituicdo Federal (CF) e de varios incisos do artigo 5° da CF,
com expressa referéncia a dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais (BRASIL, 2008b, documento
néo paginado.

%7 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sdo Paulo:
Celso Bastos, 1998. p. 94-96.
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predominante sobre o individual”, nitidamente com maior apoio em um fator numérico ou

de conveniéncia politica do que em uma percepcéo préatica ou humanitaria.

Nessa linha de raciocinio, tratando da participacdo do Ministério Publico nos crimes
de abuso sexual contra criancas, Conde Correia®® destaca que “a maximacio da ideia de
eficicia da justica penal no direito penal sexual, maxime no crime de abuso sexual de menores
podem ter consequéncias desastrosas”. De fato, em crimes desse jaez s&o tratados assuntos
que afetam significativamente a esfera da intimidade das vitimas. Foi com esse espirito de
protecdo que, com a reforma do Cddigo Penal de 1995, foi atribuido pelo legislador portugués

carater de natureza semiptblica aos crimes contra a autodeterminacéo sexual.”®

Compreendia-se, assim, que fosse atribuido a vitima o poder de “decidir se ao mal do
crime Ihe convém juntar o que pode ser o mal do desvelamento da sua intimidade e da
consequente estigmatizagdo processual”. Em tal contexto, consagrou-se esse modelo, tendo
em vista, especialmente no caso das vitimas menores, sua “estabilidade psiquica e
emocional”, bem como o desenvolvimento, a titulo de futuro, de sua personalidade, e 0s
riscos de comprometimento desta em face do enfrentamento forcado de um processo penal.
Em sintese, os perigos acarretados pelo processo penal quanto & estrutura psiquica da vitima
sdo capazes de resultar superiores as vantagens de punicdo ao agente e a repressdo ao

crime.>”°

Nesse contexto, o legislador procurou delegar ao Ministério Publico a legitimidade de
situacOes extremas, tais como morte ou suicidio da vitima e “quando a vitima de crime contra
a autodeterminagdo sexual fosse menor de 12 anos e especiais razdes de interesse publico o
reclamassem” (art. 178° n° 2, do CP). Com a reforma de 1988, por meio da Lei n°® 65/98, de 2
de setembro, ampliou-se 0 &mbito de atuacdo do Ministério Publico para menores de 16 anos,
sujeitando-o0, contudo, ao interesse do menor. Assim, a agdo somente seria promovida se “a

protecdo do menor o impusesse” e “a existéncia de um processo néo Ihe fosse prejudicial”.”™

%8 CORREIA, Jodo Conde. O papel do Ministério Publico no crime de abuso sexual de criancas. Revista
Julgar, Coimbra, n. 12, p. 163-182, 2010. p. 166.

%2 Ibid., p. 166.

0 |bid., p. 167.

1 1bid., p. 167.
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Contudo, em que pese o nitido avanco legislativo, com predominancia no interesse
do menor, com preservacdo da sua dignidade e integridade psiquica, com a reforma
introduzida pela Lei n°® 59/2007, de 4 de setembro, o legislador acabou por consagrar o
“cardter publico da generalidade dos crimes sexuais contra menores”. Tal se deu, muito
provavelmente, pelo clamor, pouco antes da lei, diante de casos de pedofilia que
influenciaram a opinido publica.’”® Resultado, é que a margem de discricionariedade quanto &
instauracdo da acdo penal, diante da noticia do crime, restou limitada ao Ministério Publico

para 0s casos de crimes sexuais praticados contra adolescentes (art. 173°, CP).>"

Ora, é inegavel que individuos menores apresentem maiores vulnerabilidades em face
da imaturidade e inexperiéncia, submetendo-se a um grau de manipulagcdo superior a que
estdo sujeitados os adultos. Em tal cenério, é natural que o direito relegue a eles cargas mais
consistentes de protecdo ao livre desenvolvimento de suas personalidades, de forma a

expressarem livre e saudavelmente a propria sexualidade.>"

O problema que reside nessa prote¢do, no &mbito do direito penal e processual penal, é
justamente o estabelecimento pelo legislador das presungdes de abuso sexual, e aqui se adere
ao entendimento de Inés Leite, que violam “os principios da presuncéo de inocéncia e culpa”.

De fato, presumir o abuso equivale & “negacéo da liberdade sexual para 0s menores”."”

Esse contexto é ressaltado com propriedade por Kindhduser, ao apontar para que a
sociedade e o0 ordenamento constitucional, por vezes, atribuem valor posicional a alguns bens
juridicos, entre eles a vida, a integridade fisica e a autodeterminacéo sexual, cuja valoragéo

ndo corresponde consideravelmente s preferéncias do cidadao individual.>"

A opcéo do legislador portugués em presumir o que seja abuso restringe os limites de

verificacdo se no caso concreto houve o emprego ilegitimo de uma tal superioridade moral, ou

572 Nesse sentido, Andrade (2009, p. 30-43), destacando o processo da “Casa Pia” e a relacéo entre a opinido
publica e a reforma do Cddigo de Processo Penal. No sentido de que determinadas normas penais sdo fruto de
uma opcgao “politico-criminalmente correctas” (MARIA, 2010, p. 159).

3 CORREIA, 2010, p. 172.

S LEITE, Inés Ferreira. Pedofilia: repercussdes das novas formas de criminalidade na teoria geral da infraccéo.
Coimbra: Almedina, 2004. p. 40.

5 |bid., p. 40-41.

576 KINDHAUSER, Urs. Forma, contenido y posicidn del consentimiento en el derecho penal. In: COSTA, José
de Faria Costa; KINDHAUSER, Urs (Coords.). O sentido e o contetido do bem juridico vida humana.
Coimbra: Coimbra, 2013. p. 21.
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seja, se a conduta foi capaz de colocar o menor numa posi¢cdo de fragilidade, que
acarretasse ao final que o abusador atingisse seu objetivo, mediante circunstancias viciadas de

“inexisténcia de oposicao da crianca” ou “consentimento”.>”’

Na linha de diretriz dos organismos internacionais imbuidos na protecdo integral da
crianca, a qual a Constituicdo Portuguesa reafirma e assenta no artigo 69° n° 1, o processo
penal deve também ser concebido de “forma n&o linear e fundamentalista, antes considerando

sua complexidade” >

O direito da crianca ao desenvolvimento integral, de viver em ambiente saudavel, de
ser amada e respeitada em sua dignidade, intimidade e privacidade sdo vetores de observancia
pelo processo penal, o qual somente deve interferir em casos de abuso sexual, onde “pondere
a divergéncia e a incompatibilidade entre as necessidades da crianga e a acusagdo/puni¢do do

agressor; entre os interesses da crianca e a execugao criminal do agressor”.>”

Como bem destaca Conde Correia,*® a intervencéo do Ministério Plblico no processo
penal deve ser conduzida, tendo em consideracdo sempre o interesse prevalente do menor, ou
seja, “qual a decisdo que se revela mais adequada a salvaguarda e ao respeito pelos interesses

da crianca?”.%®

Assim, se entre as respostas 0 suposto arguido restara, em tese, impune, outro nao sera
0 caminho sendo o arquivamento do inquérito, o que ndo impedira, mediante juizo de
ponderacdo, implementar a execugédo de agdes protetivas em ambito extrapenal.

Desse cenério, onde a dignidade ndo € interpretada sob sua real envergadura, destaca-
se que de parte do legislador portugués, no minimo, desproporcionalidade em ndo conferir ao
ofendido por crimes contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, fora das hip6teses do
artigo 134° do CPP, o direito de recusa de depor, sujeitando-o, ainda, as san¢des do artigo
360°, n° 2, do CP.

S LEITE, 2004, p. 41.

8 CORREIA, 2010, p. 170.

9 |bid., p. 171.

%0 |bid., p. 171.

%81 Segundo Alexandrino (2011, p. 87-88), o interesse superior da crianca é “Um principio juridico-formal, que
actua como critério orientador; um standard hermenéutico (ou seja, um parametro auxiliar na concretizagao);
uma pauta para conformagéo do ordenamento juridico pelo legislador; uma pauta obrigatdria na resolucdo de
casos concretos”.
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A exigéncia de depoimento da vitima ndo tem por viés apenas o esclarecimento
dos fatos e a afericdo, por meio do contrainterrogatorio, do conteido da veracidade das
acusacdes no momento da narrativa, mas perscrutar a existéncia de eventual denunciagéo
caluniosa (art. 365° CP). Note-se que esse tipo criminal ndo se confunde com o artigo 360°,
n® 2, do CP, e correspondentes agravagdes do artigo 361°, cuja sangdo tem por base a ndo
colaboragéo injustificada da testemunha com a realizagdo da justiga. O siléncio imotivado

necessariamente ndo significa uma mentira.

Observa-se disso que o legislador deixou no n° 2 do artigo 360° do CP uma clausula de
excecdo de interpretacdo aberta, na qual, havendo “justa causa”, a testemunha ou vitima,
deixando de depor, ndo sera sancionada. Entretanto, tal possibilidade ndo esta contida como
causa de escusa no artigo 134° do CPP, o qual se restringe as hipdteses previstas nas letras “a”
e “b” do n® 1 do art. 134° do CPP, e nem mesmo outorga a faculdade de adverténcia contida

no n° 2.

O tratamento dispensado a testemunha-vitima, nessa circunstancia, destoa
proporcionalmente aquele dispensado as testemunhas do artigo 134° do CPP, pois
desconsidera que o trauma, decorrente da violéncia sexual sofrida, a dignidade e a intimidade
do ofendido tenham o mesmo valor juridico ou de ponderacgdo frente a principios em coliséo,

do que aqueles que embasam o direito de recusa.

De tal maneira, a testemunha vitima de violéncia sexual figura no processo penal
como nitido objeto da prova. Sua dignidade como ser humano ndo é considerada no
ordenamento na dimensdo que cada caso concreto pode indicar. Os O0nus que o0 sistema
judiciario impde & vitima de violéncia sexual, a fim de que participe do processo, subjugando-
a a repetidas entrevistas e inquiricdes, revela uma das faces de afetacdo a sua dignidade como

individuo livre.

A desestruturacéo da integridade psiquica do ofendido pela vitimizacdo secundéria
tem peso menor diante dos deveres estatais de investigacdo e punigdo de crimes. Na
ponderacgdo, os efeitos deletérios sobre a vitima a persecucéo penal estd em menor grau de
intensidade. Nesse aspecto, a imposicdo da perseguicéo criminal, contra a vontade da vitima,

“pode provocar desde a recusa de prestar depoimento, nos casos em que isto seja possivel (art.



240

134° do CPP) ou até falsos depoimentos. A vitima pode silenciar o crime, pode modificar

sua versdo, pode retratar-se a fim de evitar a condenac&o de seu algoz”.>®

Por lado inverso, a simples voluntariedade em participar do processo e desejar a
punicdo do agente ndo deixa a vitima — crianca, adulta ou adolescente — imune aos efeitos da
vitimizagdo secundéaria. Por vezes, o siléncio ou a exposicdo da versdo dos fatos ndo
verdadeira decorre do contato com o sistema judiciario e identificacdo de suas deficiéncias no
trato relacionado aos crimes sexuais, cujo alto custo de afetacdo a dignidade e estrutura

psicolégica do ofendido ndo encontram compensagdo na punigo do agente. >

Nesse sentido, 0 menor e seus representantes e, subsidiariamente, o Ministério Publico
séo as pessoas que melhor podem avaliar a conveniéncia ou ndo da acgéo penal, cujo interesse
da vitima prepondera diante da propria persecucdo penal e punicdo do agente. Logo, se 0 bem
juridico em voga € a liberdade e autodeterminacdo sexual, a persecucdo penal deve ser

dependente da vontade da vitima e de seus representes legais.*®*

Por derradeiro, se a formagdo da prova exige a inquiricdo, bem como que a vitima
enfrente 0 processo, certo € que sdo necessarios mecanismos de minimizacéo da vitimizacéo

secundaria por meio de um modelo apto a este fim. Esse é o proximo tema de andlise.

%82 CORREIA, 2010, p. 170.

%83 Em sentido analogo, Carmo, Alberto e Guerra (2006, p. 74) referem, quanto aos menores, que a ponderacio
de seus interesses “ndo pode limitar-se a ser um mero exercicio de bom senso”. Destaca a necessidade de
regras especificas a inquiricdo, para o registro e validade dos depoimentos, de forma a apurar-se a verdade
com atencdo aos direitos da vitima e do arguido.

% CARMO, Rui do; ALBERTO, Isabel; GUERRA, Paulo. Uma conversa sobre justica entre o direito e a
psicologia. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2006.
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8 A PERICIA  PSICOLOGICO-PSIQUIATRICA NA  PERSPECTIVA
INTERDISCIPLINAR DE UM NOVO MODELO DE INQUIRICAO NO PROCESSO
PENAL

A cultura juridica cuja valoragéo da prova oral é centrada na figura personificada do
magistrado tende a obstar espacos de interlocucdo destinados a superagdo das deficiéncias do

conhecimento acerca do psiquismo humano.

8.1 O perito na inquiricdo de vitimas sexuais: um novo paradigma de participagéo e

tomada de depoimentos no sistema judiciario

Nessa fase, é possivel observar que sobre a vitima recaem, além dos énus decorrentes
dos efeitos da violéncia, inerentes aos riscos da propria existéncia humana em sociedade,
também os riscos dos dnus do processo penal. Como visto, as garantias penais e processuais

penais em relacdo ao arguido e vitimas sdo desproporcionalmente desiguais.

A inquiri¢do das vitimas de violéncia sexual tem seu maior ponto de intersec¢do na
discussdo em torno do conflito entre os legitimos interesses do arguido e ofendido na
formacéo da prova e no esclarecimento da verdade. Assim, com base nos modelos de
inquiricdo existentes em outros ordenamentos, que foram abordados no decorrer da pesquisa,
pode-se interpretar seguramente do sistema judiciario que a interdisciplinaridade do direito
com a psicologia e a psiquiatria constitui corolérios l6gicos e diretriz de um novo modelo de

inquiri¢do no processo penal.

A compatibilizacdo do direito com a preservagdo da integridade fisico-psiquica da
vitima, sua dignidade, privacidade e intimidade, com os legitimos interesses do arguido e 0s
fins e expectativas almejadas pelo sistema judiciario, passa necessariamente por
reformulacfes do procedimento de coleta dos depoimentos, com a integragdo de psicologos
e/ou psiquiatras no cenario das delegacias e salas de audiéncia. N&o é objetivo travar aqui um

embate académico sobre quais profissionais da salde, psicélogos ou psiquiatras, devem
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compor os respectivos cenarios no sistema judiciério, pois demandaria um desvio de foco

da esséncia do que se busca provar.

Em tal sentido, é certo que no atual estagio de avango das ciéncias, referido cenério
ndo comporta auséncia de ambos os profissionais, pois se presume que sejam detentores de
conhecimentos acerca da saude mental e de técnicas de maior eficcia na avaliacdo da
credibilidade dos relatos prestados pelas vitimas. Logo, ndo podem ser meros auxiliares do

juizo no suprimento de seus conhecimentos, mas atores com destaque.

No &mbito da protegdo a integridade psiquica das vitimas, esses profissionais séo
capazes de identificar pontos de sensibilidade nos questionamentos formulados nas esquadras
de policia, nas entrevistas e nas salas de audiéncia, bem com podem tragar planos e limites de
abordagem aos sujeitos processuais, conforme seus interesses, minimizando a vitimizagéo
secundéaria. De antemdo, hd de se destacar que ndo se doutrina a retirada dos poderes de
decisdo do magistrado e a livre apreciacdo da prova, necessérias para dirimir conflitos

existentes na preservacgdo do equilibrio entre as garantias das partes e julgar.

Para tanto, é imprescindivel um novo conceito de inquiricdo onde haja participacéo
ativa e ndo meramente coadjuvante dos peritos por ocasido da investigacéo, da instrugéo e do
julgamento. Seus questionamentos devem possibilitar a avaliacdo prévia ou, se possivel,
conclusiva da veracidade do relato da vitima e arguido, como substrato a decisao judicial,
inibindo a repeticdo de inquirigdes. Como sustentado em outro momento, ndo se trata de
substitui¢do da inquiricdo por laudos periciais, o contraditdrio e o direito a um processo penal

equitativo é pressuposto inafastavel.

No entanto, um modelo ideal impde reformulagéo de paradigma no que tange ao dever
de a testemunha-vitima de violéncia sexual depor, ressalvadas as excecdes ja existentes na lei.
N&o se pode exigir ou deixar transparecer ser uma obrigacdo que a vitima violada e
traumatizada colabore com o processo, submetendo-a a condi¢cdo de objeto da prova. Sua
participagdo deve ser fruto de espontaneidade, considerada sua capacidade cognitiva, e ndo

fundada em uma relacéo de poder entre juiz e testemunha, destinada a constitui¢do probatoria.

Nesse sentido, a colaboragdo da vitima deve ser instrumentalizada pelo Estado como
um direito de intervengdo no sentido mais literal, interpretando-se o artigo 32° n° 7, da CRP

de forma sistémica e harmonicamente com outros principios constitucionais, especialmente a
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dignidade da pessoa humana. Isso, por si s6, ndo excluird a possibilidade de investigacéo
frente a indicios de denunciacdo caluniosa (art. 365° CP), nem mesmo futura

responsabilizacdo da testemunha-vitima, consideradas as peculiaridades do caso e da pessoa.

Nessa altura, uma vez tragadas essas premissas, observa-se que propor redefinicdo da
posicdo do perito forense na audiéncia de instrugdo importa trazer & baila a discussdo quanto a
eficicia e validade de seus laudos periciais. A atuacéo dos peritos no ambito do testemunho
judicial, ao menos formalmente, é coadjuvante no processo penal, muito embora na prética

possa, em muitos casos, ser decisiva para 0 magistrado sentenciante.

Nos crimes sexuais, a pericia destina-se, no geral, a apurar prova quanto a
materialidade do crime, por meio de vestigios materiais; a avaliar a credibilidade dos relatos
prestados pelas testemunhas, por meio de entrevistas; a diagnosticar a capacidade cognitiva da
testemunha ou vitima a ser inquirida em juizo; bem como a verificar da sanidade mental do
arguido. A importancia da pericia psicolégica ou psiquiatrica ganha relevancia quando se
tratam de vitimas infantojuvenis, entre outras circunstancias, mas fundamentalmente, frente as
oscilagBes psiquicas tipicas de pessoas em estado de formacdo e desenvolvimento mental,

sujeitos a intempéries das influéncias.

Na prética forense, os diagndsticos periciais tendem a ser acolhidos em ambito

judiciario. A partir desse indicativo, Magdalena e Peralta,*®

em investigacdo realizada no
sistema judiciario da Costa Rica, cujo objeto era a analise da participagdo dos peritos
psicologos e psiquiatras no processo penal, identificou que das amostras dos expedientes
judiciais selecionados, advogados, defensores publicos, promotores e juizes depositaram
confianga “cega” nos diagndsticos apresentados. Ao mesmo tempo, operadores do direito
demonstraram confusdo na interpretacdo do conceito de “compatibilidade” sintomatoldgica
com a existéncia de uma historia de abuso sexual consignada nos laudos. No entanto, apesar
da diversidade de interpretaces atribuidas pelos julgadores quanto ao conceito em comento, a

tendéncia dos mesmos foi incorporar essa informacéo nas sentencas.

Na medida em que se mostra relevante a interdisciplinaridade do direito com a

psicologia e a psiquiatria, nasce um desafio cada vez maior no sentido da capacitacdo e da

%8 MAGDALENA, José Ramén; PERALTA, Maria Matamoros. El peritaje psicol6gico en el delito de abuso
sexual. Ciencias Penales, San José, v. 16, n. 22, p. 75-87, set. 2004. p. 77, 81.
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especializagdo dos magistrados, a fim de que ndo limitem o juizo critico e valorativo da

prova ao simples acolhimento das conclusdes dos peritos.

Analisando a pericia psicolégica no direito portugués, Gongcalves®®, com muita
propriedade, destaca a necessidade de introducdo de processos de avaliagdo compativeis e
crediveis nos “contextos de interface entre a Psicologia e a Justica”. Nesse sentido,
considerando a relevancia do trabalho pericial e todos seus efeitos no ambito do sistema
judicial, ressalta-se como necessidade uma preparacdo dos profissionais dessa area, a fim de

atender o crescente chamado dos Tribunais.

Na Unidade de Consulta em Psicologia da Justica (UCPJ), na Universidade do Ninho,
h& um servico de intervencdo, junto as vitimas e ofensores, destinado a exames de psicologia
forense a pedido dos Tribunais. A busca as avalia¢des psicoldgicas tem sido crescente e tende
a aumentar, provavelmente em face de uma maior visibilidade da sociedade portuguesa em

relagdo a casos de abuso sexual e violéncia doméstica.”®’

De acordo com pesquisa feita junto & UCPJ, relativa as pericias realizadas até 2005,
em um universo de 32 processos transitados em julgado, identificou-se que apenas em um dos
casos houve divergéncia do magistrado quanto a opinido emitida pelo perito. Em um caso de
regulacdo do poder paternal, no qual havia suspeita de abuso sexual, a decisdo judicial
acolheu o parecer do perito quanto ao regime de visitas, muito embora néo tenha considerado

0 abuso sexual provado, mas possivel >

Em outro estudo apontado pelo autor, no qual se analisava a “existéncia ou ndo de
alusbes a pericia nos acérddos de sentenca”, verificou-se que em seis casos ndo havia mencéao
sobre a mesma, mas em dezoito havia referéncia expressa a participagdo do perito e aspectos
da pericia. Em oito acorddos, o magistrado transcreveu, na integra, partes do relatorio pericial.
Esses resultados chamam atengdo para o nivel de confianga expendido pelo poder judiciario e

a responsabilidade dos peritos no &mbito judicial.>®*>%

%8 GONCALVES, 2010, p. 109-110.

%7 1bid., p. 110.

%8 |bid., p. 110.

% |bid., p. 110-111.

5% Conforme Fornari e Ornato (1999, p. 42), a pericia de avaliacdo do testemunho da vitima menor de abuso
sexual € complexa e, muitas vezes, é fator determinante na afericdo da confiabilidade do testemunho.
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E a partir desse contexto real que se impde uma reformulagdo no sistema de
inquiricéo, a fim de que o perito n&o substitua a atividade jurisdicional, colocando em risco as
garantias de defesa e do contraditorio, a partir de sua visdo pessoal acerca da ocorréncia ou

nao do crime e autoria.

Por outro lado, é impositivo que a fungdo pericial desvincule-se de ser a extenséo do
juizo, destinada a formag&o da prova, na qual a vitima é seu objeto. E imprescindivel solicitar
ao psicologo e psiquiatra que, na sua atuacdo, observe os ditames da ética profissional
concomitante e em consonancia com a relacdo de confianga estabelecida com o ofendido,

respeitando sua intimidade e dignidade.

No momento em que se vislumbra ou se cogita a necessidade de uma nova concepgao
de inquiricdo no sistema de justica, ndo se deve perder de vista a necessaria atuagdo e o
fomento estatal dos diversos 6rgéos de apoio as vitimas. A complexidade que envolve a
violéncia sexual é multifacetaria e pode influenciar diretamente no esclarecimento dos fatos

frente ao sistema judiciério.

As ac¢des preventivas dos 6rgdos de apoio e protecdo as vitimas devem ser constantes,
pois sdo eles que, muitas vezes, mantém contato direto, antes mesmo do sistema judiciéario,
com o contexto social, familiar e intimo da vitima. N&o raro, a vitima convive com o agressor,
dependendo economicamente do mesmo, além de poder estar sofrendo alguma espécie de
pressdo, ameaga ou influéncia fisica ou psicoldgica por parte de terceiros. Isso ndo so inibira a
dentincia da violéncia, bem como o esclarecimento dos fatos por meio de entrevista restrita ou

inquiricdo diante dos sujeitos processuais.

Tais circunstancias, que podem ocasionar reflexos no depoimento da vitima,
demandam trabalho técnico de pessoas habilitadas na abordagem e identificacdo desses
fatores de influéncia, de forma a apoié-la e protegé-la. Em suma, reformular o sistema de
inquiricdlo ndo prescinde da reformulagdo das formas de comunicagdo e de

interdisciplinaridade do judiciario com os 6rgdos de apoio. Contudo, a pedra angular dessa

Contudo, para condenar, o magistrado deve coletar todas as provas, pois a verdade do processo pode ser
diferente da verdade clinica.
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nova estrutura comega pelo sistema judiciario, no ambito das policias e das salas de

audiéncia, por meio de um plano de abordagem com a participacéo ativa do perito e do juiz.

Questdo outra de relevancia é quanto ao direito da vitima ser ou ndo submetida a

avaliacdes de credibilidade e exames fisicos. Kett-Straub,*"

ao analisar o problema da
credibilidade de testemunhas menores de idade, no direito alem&o, aponta para a inexisténcia
de norma regulamentar especifica quanto ao exame/pericia de credibilidade de uma
testemunha. Chama atencéo de que a respectiva omissdo normativa é suprida por meio do §
81c do StPO, que regula o exame fisico de pessoas diversas do arguido, onde se dispensa o
consentimento do periciado. Ou seja, o artigo impde & testemunha a obrigagdo de tolerar
exames fisicos, a fim de averiguar-se da existéncia de vestigios diretos de um crime ou suas

consequéncias. A testemunha € tratada, no caso, como objeto de observacéo visual.

Assim, é de comum acordo naquele ordenamento, a interpretacdo de que o § 81c do
StPO somente admite a avaliagdo da credibilidade de uma testemunha na medida em que haja
seu consentimento, pois diversamente do exame fisico direto, meramente passivo, exige-se
uma participagdo ativa, j& que a testemunha deverd responder questionamentos do perito.
Logo, um exame sem 0 consentimento expresso do periciado é ilegal. Em que pese a restrigao
a norma seja frequentemente fraudada ou contornada, uma vez que a avaliacdo ocorre em
lugar diverso da sala de audiéncia, seu diagnostico, assim mesmo, € explorado por ocasido de

ser apresentado pelo perito na sala de audiéncia.*®?

Parte da doutrina alem& fala de uma “inflagcdo de peritos na sala do Tribunal”, apesar
de a avaliacdo/apreciacdo da credibilidade de um testemunho ser competéncia do juiz
criminal. O BGH (Bundesgerichtshof) tem destacado que a pericia em tela é tipica para os
casos que envolvem menores de idade e em casos excepcionais.®® Entretanto, os magistrados
desconfiam dessa proficiéncia que lhes é atribuida, delegando a avaliagdo de veracidade de
testemunhas a situagcdes normais, onde 0s 0nus de uma condenacéo ao arguido sdo por demais
danosos e a prova acusatoria sustenta-se essencialmente na palavra da vitima, como ocorre

nos processos por abuso sexual. Na pratica, a tarefa precipua dos julgadores é relegada aos

%1 KETT-STRUB, Gabride. Die Glaubwiirdikeitsbegutachtung minderjahriger Zeugen. Zeitschrift fiir die
Gesamte Strafrechtswissenschaft, Berlin, v. 117, n. 2, p. 354-355, 2005. p. 354-55.

%2 |bid., p. 355.

%% |bid., p. 355.
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peritos, restringindo-se aqueles a apreciacdo das testemunhas adultas mentalmente

saudaveis.>*

Segundo  Kett-Straub,>*

independente das testemunhas serem adultas ou
infantojuvenis, os juizes devem ser “muito mais céticos perante cada testemunho”. O valor
probatorio de um testemunho exige cautela, pois a regra é que a memdria humana seja falivel.
E fato que se a prova testemunhal pode ser a mais relevante, como é nos casos de violéncia
sexual, onde ndo restaram vestigios materiais ou fisicos, também pode ser a mais
“inconfidente” no processo penal. Vitimas menores sdo mais suscetiveis as influéncias do
meio em que vivem ou aos efeitos do trauma, em razdo de seu desenvolvimento psiquico, o
que, por si s6, ndo descarta que as adultas também possam, no caso concreto, estarem sujeitas

as mesmas interferéncias.

Diante disso, cabe rememorar sobre o que foi discutido quanto a fiabilidade do
testemunho de menores. Muito embora seus relatos estejam sujeitos a oscilagdes, nem por
isso deixam de ser confiaveis. Apesar de os depoimentos de menores terem sido rechacados
por muito tempo, criando-se um tabu em seu entorno, paulatinamente esse paradigma foi
sendo superado. Kett-Straub,>® reportando-se a estudos de Stern, diz que este considerava
imprescindivel a presenca de um perito psicologo por ocasido dos depoimentos de menores
de idade. No entanto, Undeutsch fez aumentar a confianga nos relatos infantojuvenis,

aduzindo que a credibilidade do relato desse perfil de vitimas € a regra.

De fato, a tese da imprescindibilidade de participacdo de um psicdlogo por ocasido dos
depoimentos de menores merecia vingar. Isso porque os avangos cientificos da psicologia e
psiquiatria revelam que a presenca desses profissionais torna-se relevante por ocasido dos
depoimentos, e ndo apenas para fins de afericdo da credibilidade do testemunho. Ou seja, a
prevalecer o argumento de que os operadores do direito tém condicOes de, por si sds, aferirem
a confiabilidade dos relatos, ndo poderéd prescindir de profissionais habilitados que visem

minimizar os efeitos da vitimizacdo secundéria, do trauma sofrido pela vitima, sujeito de

% KETT-STRUB, 2005, p. 355-356.
% bid., p. 356.
%% bid., p. 357.
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direitos, cuja dignidade merece protecio estatal.”®’ Seja como for, a convicgdo de Stern,
referido por Kett-Straub, deve ser interpretada sob a dptica de seu tempo, onde a dignidade da

pessoa humana néo tinha ainda o status de hoje da maioria das constitui¢des democréticas.

Ainda quanto a credibilidade de uma testemunha, a mesma pode ser afetada néo
necessariamente porque esteja mentindo, mas por ter sido influenciada ao ser sugestionada.
Esse fato justifica que magistrados busquem recursos técnicos em um perito quando a
testemunha é crianca, ja que € elevado o grau de sugestionabilidade desta em relacdo ao
adulto. A génese do depoimento da testemunha menor é fato relevante na “ponderacdo de
credibilidade”.>®® Contudo, j& se referiu que a sugestionabilidade ndo é caracteristica

exclusiva das testemunhas infantojuvenis.

O conteido dos depoimentos das criancas tende, mais rapidamente que adultos, a
sofrer distor¢Bes por efeito da projecdo de suas expectativas. As influéncias a que esta sujeito
0 depoimento infantil exige celeridade na sua coleta, a fim de que se baseie na experiéncia
vivida. Seus depoimentos devem ser colocados sob suspeita e criteriosa avaliagdo quando
foram submetidas a reiteradas entrevistas e interrogacoes pelos pais, familiares ou apoiadores,
haja vista a interferéncia da sugestionabilidade. As exploragdes inadequadas por meio de
questionamentos a crianca revelam-se a regra mais do que a exce¢do. Logo, como referido em
outros momentos, a gravacdo audiovisual do primeiro depoimento, para fins de avaliagdo, é

medida acautelatoria.>®

No caso de testemunhas ou vitimas adultas, predomina a crenga na testemunha
media, salvo razdes significativas que levem a crer o contrario. Essa foi a conclusdo a que,

conforme Kett-Straub,%

chegaram Bender e Schumacher, em pesquisa junto ao Instituto de
Pesquisas de Fatos Juridicos (Institut fiir Rechtstatsachenforschung) de Stuttgart. De
aproximadamente 1.400 inquiricbes em processos civeis, prestados nos Tribunais Regionais,
somente 65 foram desacreditadas pelos juizes. Essa estatistica no mundo forense seria

inconciliavel com os atuais conhecimentos da psicologia.

%97 Sobre a capacidade dos psicélogos na avaliacdo de credibilidade da testemunha, bem como na minimizagéo
dos danos por ocasido da rememoracdo dos fatos por parte da vitima: Bitencourt e Bitencourt (2008. p. 160).

%% KETT-STRUB, 2005, p. 358.

5% Em sentido analogo Kett-Strub (2005, p. 358-359).

80 KETT-STRUB, op. cit, p. 358.
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No campo do processo penal, os dados séo alarmantes. Um estudo realizado junto
a Universidade de Konstanz revela que os testemunhos sdo decisivos em 95% dos casos. Um
dos motivos atribuidos para esse resultado seria 0 de que a prova testemunhal é um meio
probatorio confortavel, ou seja, as informacbes vém prontas sobre os fatos, dispensando a

producdo de outras provas.®®

Esse contexto revela a possibilidade de uma fuséo altamente perigosa no campo
processual penal, especialmente nos crimes sexuais. A tendéncia de os juizes acolherem o0s
testemunhos e diagndsticos dos psicologos ou psiquiatras, aliada a evitacdo a ndo vitimizacdo
secundaria repetidas inquiricfes, pode acarretar caréncia de um maior juizo critico acerca da

credibilidade do testemunho e do fidedigno esclarecimento dos fatos.

Esses problemas demandam respostas que passam pela otimizagdo sistémica e
interdisciplinar da inquiri¢do. A solugdo encontrada no &mbito do direito germéanico, quando a
testemunha nega submeter-se a avaliacdo de credibilidade, revela que a participacédo ativa do
perito em sala de audiéncia, formulando perguntas por ocasido da inquiri¢éo, juntamente com

0 promotor de justica, o juiz e o defensor, ndo é uma novidade.

Quando o exame de credibilidade do testemunho é negado, é utilizado o que por
alguns é interpretado como um “truque”. Por ocasido do depoimento da testemunha em juizo,
esta é interrogada pelo magistrado. O ato é assistido pelo perito, o qual tem o direito de
formular perguntas diretamente aquela, desde que consentido pelo Tribunal. Com base nesses
conhecimentos obtidos em sala de audiéncia, o perito emite opinido técnica a respeito da

credibilidade da testemunha.®®

Em tal contexto, a obrigacdo da testemunha depor transmuta-se para obrigacédo de
tolerar que o juiz e o perito avaliem sua credibilidade, o que decorre dos 8 68, n° 4, e 8 80, n°
2, ambos do StPO. O perito ndo pode inquirir a testemunha no sentido estrito do termo, uma
vez que sua funcéo precipua é “proporcionar maior esclarecimento” (§ 80, n° 1, StPO). Ou

seja, ndo podera substituir o magistrado executando integralmente a inquiri¢do, pois é

L KETT-STRUB, 2005, p. 356-357.
%92 |bid., p. 372-373.
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imprescindivel que haja sincronismo no procedimento entre juiz e perito para a tomada

dos relatos.®®

E bom que se destaque ndo haver consenso quanto a avaliagio exercida nesse formato
de atuacédo do perito em audiéncia de instrugdo. Um dos pontos de divergéncia reside na ideia
de que ndo seria possivel o expert emitir laudo capaz de avaliar a credibilidade da testemunha,
uma vez que a mesma ndo tem a completude extensiva da entrevista avaliativa perpetrada fora
do ambito da sala de audiéncia. Outra critica na doutrina germanica consiste na circunstancia
de que a avaliagdo sem o consentimento da testemunha estaria fraudando o direito que lhe

assiste a ndo se submeter & pericia.®®*

Feitas essas consideragdes sobre o direito germéanico, pode-se afirmar com seguranga
que a participacdo do perito por ocasido da instrucdo ndo deve limitar-se tdo somente a
avaliacdo de credibilidade. O primeiro Vértice a ser observado é que sua presenca deve ir além
desse referencial, focando também, como ja dito, na minimizagéo da vitimizagdo secundéria,
por meio de um planejamento baseado em questionamentos articulados com o juiz que
presidira a solenidade, a partir dos conhecimentos coletados desde o inquérito até aquele

momento do processo, inclusive com entrevista prévia.

Evidentemente que a inquiricdo de uma testemunha, ainda mais da vitima de abuso ou
violéncia sexual, ndo pode ser traduzida por meio de um manual calcado em ciéncias exatas.
Perguntas e respostas sdao comumente corolarios l6gicos umas das outras, fruto de um
encadeamento. A abordagem & vitima, entdo, deve seguir um método, pelo qual serdo
considerados diversos fatores que determinardo o vértice de comunicacdo e de acesso mais
adequado ao esclarecimento dos fatos. Assim, serd possivel estabelecer um liame suficiente
de confianga entre a vitima e os interlocutores sem deixar, a0 mesmo tempo, de considerar
suas peculiaridades pessoais, como idade, linguagem, capacidade cognitiva, desenvolvimento

mental, capacidade de adaptagdo ao meio, etc.

Do que se exp0s, exsurge a imediata indagagdo se num modelo em que se estabelega o
planejamento da inquiri¢do entre perito e magistrado, estariam assegurados contraditorio e

demais garantias dos sujeitos processuais.

83 KETT-STRUB, 2005, p. 373.
%4 |bid., p. 374.
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A tensdo de interesses e tendéncias que se dirigem & interpretacdo das informaces
coletadas durante a investigagéo, por parte da defesa e acusagéo, neste momento revelar-se-ia
improdutiva, em face do embate de argumentos. A técnica de abordagem planejada do
magistrado com o perito ndo € uma prova, mas sim um método, dai que sua sedimentacéo no

sistema processual penal encontra campo de pouso.

Nesse diapasdo, € bom que se ressalte que o proprio magistrado ndo é absolutamente
imparcial, pois também esta sujeito a pré-julgamentos e influéncias de ordem psiquica.®®
Logo, nessa sistematica, o perito tera a fungdo de alertar eventual desvirtuamento qualitativo
na abordagem, o0 que necessariamente ndo significa obstar perguntas que se destinam a

atender os fins do processo, mas avalia-las quanto a sua conveniéncia, momento e linguagem.

Ademais, em tal formato, ndo haveria de se falar em restricdo as garantias de defesa e
do contraditorio. O direito a contrainquiricdo restard preservado por ocasido do depoimento
do ofendido, mais especificamente aquele que tém condicGes de ser inquirido e aquele que
assim o desejar. Nesta Ultima hipdtese, caso interpretado que depor em juizo é um direito que
assiste a vitima e ndo uma obrigacdo passivel, por descumprimento, de sancéo aqueles que

sdo imputéveis.

Quanto & afirmacéo da doutrina alema de que a avaliacéo de credibilidade ndo tem a
completude extensiva da entrevista avaliativa perpetrada fora do &mbito da sala de audiéncia,
merece parcial acolhida. O universo psiquico da vitima e o caso concreto em anélise, por
ocasido da inquiricdo podem, em determinadas circunstancias, ser suficientes a um

diagndstico pericial restrito a credibilidade.

Por sinal, essa identificacdo, por vezes, é de féacil acesso para o magistrado,
circunstancia que, por si so, ndo torna menos indicada a presenca do perito em audiéncia, para
fins de preservagdo da integridade psiquica da vitima e formulagdo de questionamentos
tendentes ao esclarecimento dos fatos. 1sso, por outro prisma, é uma garantia ao arguido

contra afirmacdes que néo correspondam a realidade por parte do depoente. Contudo, de fato,

805 Cf. Martin (1995, p. 96), que, ap6s analise de sentencas em crimes sexuais, verificou que as sentencas
absolut6rias ou condenatorias coincidiam com frequéncia com as caracteristicas do juiz, sua origem
psicossocial e ideologia.
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h& hipdteses em que realmente a avaliacdo demandar trabalho diagnostico diferenciado

pelo expert, ultrapassando o limite espacial, formal e tenso das salas de audiéncias.®®

Embora a avaliacdo de credibilidade tenha seu vértice voltado a inquiricdo de
testemunhas infantojuvenis, especialmente as que sofreram abuso sexual, a mesma converge a
ideia de um modelo também destinado & tomada de depoimentos de vitimas adultas. Os
fundamentos que sustentam essa posicdo j& foram delineados, mas cabe rememorar que
embora vitimas de violéncia sexual adultas estejam sujeitas em menor intensidade as
influéncias exercidas pelo meio ou por terceiros, afetando seus relatos, ndo estdo ilesas a

vitimizagdo secundaria e nem seus depoimentos imunes a juizos de credibilidade.

Aos peritos que atuam no processo penal, cabe-lhes, independente do método de
abordagem escolhido, cognitivo ou n&do, a observancia de quatro vetores antes do ato de
inquiricdo: o primeiro consiste em o perito avaliar se a vitima tem condi¢des de comunicagao
e expressdo, capacidade fisica e mental de estar no cenério da inquiricdo e interagir com o
perito, respondendo questionamentos; o segundo tem como objetivo buscar, com base no
conhecimento das informagfes do processo, avaliacdo prévia de credibilidade; o terceiro,
esclarecer qual serd a participacdo da testemunha, a importancia e a seriedade do ato, 0s
efeitos de seu depoimento e seu direito de livremente se expressar ou ndo acerca do abuso ou
violéncia sexual, a fim de preparé-la para a solenidade; o quarto, perito e juiz elaboram um
plano de inquiricdo, com base nas fases anteriores, a fim de esclarecer a verdade dos fatos,

com observancia das garantias da vitima e do arguido.

Assim, quanto & inquiricdo propriamente dita ficard ao encargo exclusivo do perito,
Unico que se comunicara com a vitima. Ao juiz competird transmitir os questionamentos por

meio de ponto eletronico, a serem formulados pelos sujeitos processuais.

Dessa forma, uma vez firmados os fundamentos quanto & necessidade de participacdo
ativa do perito psiclogo ou psiquiatra por ocasido das entrevistas ou inquiri¢des, na policia
ou em juizo, resta responder qual o formato procedimental e estrutural ideal de inquirigdo das

vitimas sexuais. Assunto que sera abordado a seguir.

8% Segundo Viaux (1992, p. 129), a pericia em si ndo permite o alcance de um tratamento, no maximo autoriza
um esbogo, um retrato psicolégico da vitima.
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9 INQUIRIGAO DE VITIMAS SEXUAIS FRENTE A UM MODELO COMPATIVEL
COM AS GARANTIAS DE DEFESA

Um modelo ideal de inquiri¢do de vitimas sexuais ndo prescinde da harmonizacdo do
conjunto de atos que compdes sua estrutura com as garantias de defesa, sob pena de ndo

subsistir no sistema juridico constitucional.

9.1 A audiéncia de julgamento: um dialogo entre o inquérito policial, a inquiricdo e a

instrucéo na formagéo da convicgdo do juiz nos crimes sexuais

A audiéncia de instrugdo e julgamento como fundamento da sentenga, cujos fatos
sdo esclarecidos com base na imediacdo e oralidade, a partir de elementos colhidos por
ocasido de sua realizagdo, se fez presente no continente europeu, substituindo o modelo
inquisitorial, ha pouco mais de dois séculos.®®’

Essa transformacéo teve impulso por forca da expansdo do processo penal inglés, ao
tempo da Revolugdo Francesa, representando nos estados alemé&es, na primeira metade do
século XIX, a base do processo penal reformado (Reformieter Strafprozess). Representado
pelo tribunal do jdri, a audiéncia de instrucdo e julgamento, assim, caracterizava-se pelos

principios da oralidade, imediatidade, publicidade e divisio dos poderes processuais.®®®

A divisdo das forgcas ou poderes processuais refere-se a colheita da prova
(Beweiserhebung), a decisdo de conflitos durante a audiéncia de instrugdo e julgamento, a
decisdo sobre a culpabilidade, ao proferimento de um veredicto absolutério ou condenatdrio,
e, nesta Ultima hipdtese, a fixacdo da pena. Na conformagdo cléssica do tribunal do juri, a
colheita das provas é atribuicdo das partes — acusacdo e defesa. Os conflitos entre estes,

durante a instrucdo e julgamento, eram solvidos pelo juiz togado (Berufsrichter) ou pelo

%7 SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filoséfica do direito.
Coordenador: Luis Greco. Traducdo Adriano Teixeira, Alaor Leite, Ana Claudia Grossi, Danielle Campos,
Heloisa Estellita, Luis Greco. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 221.

5% Ibid., p. 223.
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colegiado de juizes (Richterbank). A decisdo final é do corpo de jurados. A dosimetria da

pena, por sua vez, é incumbéncia do juiz togado ou do colegiado de juizes.®®

O tribunal do jari no inicio do século XIX representava a melhor garantia as liberdades
dos cidaddos diante dos abusos das autoridades monarquicas, inicialmente absolutistas e s6
mais tarde constitucionais. Foi na primeira Constituicio democratica alemd, denominada
Constituicdo da Igreja de S&o Paulo, de 1849, que o tribunal do jari foi reconhecido como
instituicdo. Em 1872, na Constituicdo do Império, a garantia do juri reafirmou-se, bem como
outras relativas a direitos fundamentais dos cidaddos. No Codigo de Processo Penal de 1877,
o movimento liberal introduziu o tribunal do juri aos crimes de maior gravidade. Mais de 30
anos apos, o tribunal do jari foi abolido por uma portaria de exce¢do (Notverordnung), pelo

ministro da justica da Bavaria.®*

Schiinemann,®** com autoridade do conhecimento que Ihe é peculiar, faz um tragado
relevante na observagdo do modelo alemé&o de instrugéo no processo penal, do qual se extraem
importantes substratos a esta investigacdo. A compreenséo das virtudes e defeitos do modelo
germanico viabiliza vislumbrar no sistema de diviséo de tarefas e poderes processuais — que
serviu de paradigma a diversos paises de mundo — a constituicdo da prova, sua valoracéo e
influéncia direta na convicgdo do julgador e no resultado da sentenca. A partir disso, serd
possivel formatar invocacgfes intimamente ramificadas e relacionadas aos atuais modelos de

inquiricdo em delitos sexuais.

Desde 1924, vige na “audiéncia de instrucéo e julgamento o principio da acumulagéo
de poderes ou forgas processuais (Gewaltenhdufung)”. Todas as fungdes de audiéncia estéo
reunidas nas maos do juiz presidente, que decide conforme sua discricionariedade. Essas
decisOes estdo sujeitas a recurso por instancia superior, por meio de apelacdo (Berufung) ou
recurso especial (Revision). No chamado Amtsgericht, um juiz togado, presidente do juizo,
forma o nivel hierarquicamente inferior no sistema judicidrio. No nivel imediatamente

superior, dentro do mesmo Amtsgericht, o juizo é composto por trés juizes, onde dois sdo

808 SCHUNEMANN, 2013, p. 223.
81 |bid., p. 224-225.
51 |bid., p. 225-239.
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leigos. No Landgericht, a formacéo dé-se por meio de “um colegiado de dois ou trés

juizes togados e dois juizes leigos (a chamada Strafkammer)”.®*2

A colheita da prova, a inquiricdo de testemunhas e peritos € gerida pelo presidente do
juizo, que decide a respeito dos conflitos ocorridos em audiéncia com a ajuda eventual dos
juizes auxiliares. Ao juizo, compete o reconhecimento da culpabilidade do arguido, sob a

direcéio do presidente, e a este, a fixagdo da pena por meio da sentenca.®*?

Desse contexto, é possivel vislumbrar das criticas de Schiinemann,®**®* frente ao
modelo alemé&o da audiéncia de instrucéo e julgamento, a potencializagcdo dos problemas que
aborda, que a seguir serdo apontados, tracando paralelo aos crimes sexuais, comuns a maioria

dos ordenamentos.

No processo penal, para que a pesquisa da verdade material esteja completa no sentido
pragmaético-social, faz-se necessério o esgotamento de todas as fontes de conhecimento
disponiveis. A colheita integral dos elementos de prova so se faz possivel na medida em que
haja 0 acesso igualmente integral aos atos praticados na fase de investigagéo. O conhecimento
dos autos do inquérito policial pelo juizo é elemento que distingue o modelo aleméo do
americano. Esse acesso, que por um lado € irrenuncidvel, por outro lado traz percalgos que

desfavorecem o arguido.®

A inquiricdo da testemunha em sede extrajudicial é o substrato de sua interacdo com
os policiais encarregados da coleta de seu depoimento. Este é fortemente influenciado pelas
“hipoteses formuladas pelo policial a respeito dos supostos contornos do acontecimento,
hipéteses que orientam as perguntas”. Em face da maleabilidade do depoimento testemunhal,
todo o registro realizado em ambito judicial, sem a fiscalizacdo dos sujeitos processuais é

tendencioso a confirmacdo das hipdteses faticas ventiladas naquela seara. Trata-se de um

812 SCHUNEMANN, 2013, p. 225.

53 |bid., p. 225.

54 |bid., p. 225.

615 O autor ndo faz abordagem especifica aos crimes sexuais. Ndo obstante, é possivel, no contexto tematico
deste estudo, desenvolver raciocinio paralelo sob a 6tica bem delineada de suas criticas.

816 SCHUNEMANN, op. cit., p. 230.
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fendmeno inconsciente perpetrado pelos funcionérios da policia, que ndo é mitigado pelo

simples dever de objetividade dos registros.®*’

Os efeitos desse fendmeno persistem contra 0 arguido durante todo o processo,
especialmente em sistemas em que o0 juiz conduz a formagdo da prova com base na
materializacdo indicidria tracada pela investigacdo preliminar, como é o caso do direito
processual penal aleméo, entre outros. Resulta disso que ele proprio, ao receber a dentncia e
determinar a abertura do processo, emite juizo de valor prévio, concretizando a ideia da
probabilidade de uma condenacéo.®*® Esse sistema exerce sobre o juiz o chamado efeito de
perseveranca ou de inércia. O julgador interpreta a prova coletada em audiéncia de instrucdo
e julgamento ndo de forma neutra, mas inconscientemente dirigido a confirmar e justificar a
impressdo inicial.®*®

Esse problema se agrava e ganha contornos significativos quando o processo cuida de
crimes sexuais. Um sistema investigatorio no qual ndo h4 a participacéo direta do magistrado
na coleta da prova e que restringe a imediacdo a policia, a0 menos durante o inquérito,
submete ao julgador registros que consignam impressdes que podem ou ndo ser tendenciosas.
O que nem sempre € possivel superar, mediante a repeticdo da prova por ocasido da audiéncia
de julgamento. O fendmeno em voga, embora possa fazer-se presente em todas as tipologias

criminais, produz efeitos mais acentuados nos crimes sexuais.

Em outras espécies de crimes, o trauma e os riscos da vitimizacdo secundaria também
podem fazer-se presentes, tal como no sequestro e no roubo a méo armada, por exemplo.
Contudo, nos crimes contra a liberdade sexual, a interferéncia da situacdo psiquica dos
agentes policiais sobre a experiéncia de violéncia das vitimas é latente e ganha outro

contorno. O despreparo dos agentes juridicos na inquiricao judicial, %

que reiteradas vezes se
tem afirmado, também se verifica na fase investigatoria, circunstancia que se agrava pelas

dificuldades de subsistir, nessa fase, 0 amplo contraditério.

87 SCHUNEMANN, 2013, p. 231.

818 Nesse sentido, acentua Germano Marques da Silva (2006, p. 38) que “[...] um magistrado antecipadamente
convencido em razdo dos indicios ja recolhido nos autos tera a tendéncia para desprezar elementos
probatdrios que se ndo enquadrem no seu prejuizo, mesmo sem disso se dar conta”.

81 SCHUNEMANN, op. cit., p. 231.

620 Bolieiro (2010, p. 148) destaca que o despreparo do entrevistador pode acarretar um “relato-tipo” pobre em
detalhes, especialmente quanto as recordagfes mais dolorosas, produzindo um “registro quase automatizado”.



257

A inquiric@o extrajudicial sofre por essa via constante perigo de contaminagdo, que
acaba por comprometer a expectativa de um resultado decisdrio condizente com a verdade. A
recolha dos elementos de prova, principalmente a oral, comumente registrada de forma escrita
na fase policial, podera ser a representacdo do paradigma interno e subjetivo de seu
interlocutor. O dialogo discursivo com a vitima — perguntas e respostas — e 0 registro serdo o
semblante reflexivo de uma tendéncia pré-concebida a solugdo do caso, ou seja, comprovar

autoria e materialidade, absolver ou condenar, apoiada em juizos internos.

O problema do registro das inquiricdes realizadas fora do contraditdrio tem sido tema

de idéntica preocupacdo no direito alemao. Schiinemann,®*

sem focar em uma tipologia
especial de crime, coloca a questdo como uma desfiguragdo estrutural do processo que se
manifesta até 0 momento da sentenca, inclusive “reconhecido na primeira deliberacéo sobre o
Cadigo de Processo Penal do Império Alem&o de 1876”. A solucéo encontrada foi a de que o
juiz que recebe a denuncia e instaura a acdo penal fica excluido de participar da audiéncia de
instrucdo. Inicialmente, essa exclusdo limitou-se ao magistrado que produzia o relatdrio do
processo. Posteriormente, esse formato foi abolido e, atualmente, persiste a “identidade fisica
entre 0 juizo que admite a acusacdo ao autorizar a abertura do processo e aquele que profere

as decisdes na audiéncia de instrucéo e julgamento”.®?

Schiinemann®®® aponta o efeito de perseveranca e inércia no sistema de registro da
inquiricdo extrajudicial, problema que atinge exclusivamente o arguido, e que pode ser
observado por meio do chamado Vorhalt. Ou seja, quando um depoimento prestado em
audiéncia de instrucdo e julgamento diverge do que foi prestado na policia, 0 magistrado
apresenta este ultimo a testemunha para o devido esclarecimento da contradi¢do. A tendéncia
na adocdo desse procedimento é que a testemunha perceba um clima de desconfianga e sinta-
se pressionada pelo paradigma de que o magistrado cré estar mentindo e talvez seja acusada
por crime de falso testemunho. A reacgéo natural nesta hipotese serd regredir a versdo judicial

a policial. Logo, perpetuard as tendéncias que incidiram nos registros dos depoimentos

821 SCHUNEMANN, 2013, p. 232.
%22 |bid., p. 232.
%23 |bid., p. 231-232.
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prestados & policia, reforcando uma espécie de “alianga” entre o juizo e os 6rgdos de

investigacdo, em prejuizo ao esclarecimento da verdade.®

Essa deficiéncia no procedimento de inquirigdo, observada em desabono ao arguido,
em verdade trata-se de problema de efeitos multidimensionais, uma vez que pode afetar o
esclarecimento da verdade como um todo, em face de uma tendéncia extrajudicial de
perguntas, respostas e registros que fragilizam ou potencializam um viés condenatério ou

absolutorio.

Por outro lado, na perspectiva inquiritéria de crimes sexuais, as reagdes psiquicas do
depoente podem ser varidveis diante do Vorhalt, seja em funcdo da matéria, que trata de
questdo de profunda intimidade, seja em razdo do estado e das caracteristicas psiquicas da

vitima ou testemunha que € inquirida.

Nesse compasso, muitas sdo as variaveis que podem fazer um adulto, por exemplo,
regredir seu depoimento judicial ao prestado na policia, como também negé-lo mediante a
revelagdo de nova versdo. Arrependimento, porque reconsiderou os graves efeitos da uma
falsa acusacdo de violéncia sexual;, auséncia de memoria, com o decurso de tempo nédo
recorda se prestou o depoimento exatamente naqueles termos nem se leu atentamente o
registro por ocasido do fim do relato na policia, e se o assinou é porque de fato corresponde ao
que disse outrora®?; falsas memérias, decorrentes de distiirbios psiquicos ou por indugo de
terceiros, como no caso do psicanalista que usa a técnica da regressdo identificando abuso na
infancia; pressdo psicoldgica, tais como ameagas ou receio da desestruturacdo familiar;
negacdo do fato, como forma de autodefesa decorrente do trauma e desejo de ndo reviver a
situacdo; vergonha ou sentimento de culpa, na primeira hipdtese, por exemplo, a vitima nega
0 acontecimento para ndo ser subjugada pela sociedade ou familia, em face de sua opcéo de
género sexual, ou pela honra, como na violéncia sexual contra homens. Na segunda hipotese,
sente-se de alguma forma culpada pelo fato, como no caso da mulher que expde em excesso

sua sensualidade ou é provocativa aos sentidos masculinos.

O problema tem outra dimensdo quando a testemunha ou vitima ndo é adulta. Como

referido em mais de uma oportunidade, a circunstancia de as testemunhas-vitimas

624 SCHUNEMANN, 2013, p. 232-233.
625 Trata-se de uma complementacéo de meméria pelo acolhimento daquilo que “parece ser”.
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infantojuvenis se encontrarem em estado de formacdo psiquica, somada as repetidas e
variadas formas de abordagens sobre o abuso, lhes imp&e niveis de estresse que podem afetar

significativamente seus depoimentos.

Na investigacdo por abuso sexual contra criangas e adolescentes, a probabilidade da
existéncia de falsas memodrias e a ocorréncia de eventual alienacdo parental, especialmente em
ambito intrafamiliar, s&o circunstancias que, se ndo identificadas por profissionais habitados e
a tempo, exercerdo livremente seus reflexos sobre o depoimento. Esses efeitos crescem

progressivamente a partir de cada contato da testemunha com o sistema de justica.

Diante disso, as dificuldades acentuam-se no sentido da obtencdo de registros fiéis dos
depoimentos obtidos com a inquiri¢do, quando a compreensdo da linguagem oral e corporal
da vitima menor ndo é alcangada suficientemente por seus interlocutores em sede policial.
Circunstancia decorrente, dentre outros fatores, da falta de apoio e participacdo de

psicologos/psiquiatras na tomada dos depoimentos.

Em tal contexto, o sistema de inquirigdo nas policias revela sua fragilidade na auséncia
de interdisciplinaridade com &reas da saude mental convergentes para fins definidos. Ou seja,
mesmo que as funcdes de cada agente estejam definidas, os fins almejados na interlocucdo,
por vezes, sdo colidentes. O processo penal instrumentaliza-se pela formagdo da prova e
esclarecimento dos fatos, condenar ou absolver. Psicologos/psiquiatras, por sua vez, quando
nao coadunam com a mesma ideia podem executar, ainda que veladamente, seus munus

sinalizados a protecéo e tratamento da vitima.

Schiinemann,®® ao tratar da reforma do modelo de investigacdo criminal, destacou
algumas proposicdes com o fito de seu aprimoramento. Dessas, merece reflexdo a que cuida
da gravacdo audiovisual da inquiricdo no inquérito. Embora sua abordagem refira-se a crimes
em geral, aqui sera enfocado restrito aos de natureza sexual, contexto da tematica da presente
pesquisa. E assim se justifica tal estudo, na medida em que o sistema processual penal

germanico serviu de modelo inspiratorio a diversos paises.

A gravagdo em video dos depoimentos prestados por testemunhas, que foi objeto deste

trabalho por ocasido de exposicdo das declaragdes para memoria futura e da experiéncia de

626 SCHUNEMANN, 2013, p. 235-239.
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Bruxelas, é instrumento que em parte supre as deficiéncias decorrentes dos registros
escritos feitos em sede policial. Essa afirmagéo é feita a partir de uma perspectiva legislativa
que mantém a inquiricdo de vitimas em crimes sexuais, na fase policial, inseridas em um

modelo praticamente desprovido de contraditério e, em regra, com registros escritos.®?’

Nesse compasso, é seguro afirmar que a gravagao audiovisual outorga a defesa, ao juiz
e ao promotor a analise de consisténcia dos relatos perfilados na policia quanto & sua
fidedignidade, bem como se os registros inseridos pelos agentes policiais intervenientes
correspondem ao real sentido do que foi dito pela testemunha. Assim, por meio da
fiscalizacdo da conduta dos intervenientes, € dado corrigir, a0 menos em parte, eventuais

desvios no registro da prova coletada.®?®

Por outro lado, os efeitos decorrentes da auséncia do contraditorio, por ocasido da
investigacdo, sdo minimizados, dando espaco a imediacédo, diferida no tempo aos sujeitos
processuais com amparo na gravagio.”® Dessa forma, através do acesso audiovisual ao
registro da inquiricdo procedida na policia, por ocasido da audiéncia de instrucdo e
julgamento, estar-se-a viabilizando aos sujeitos processuais a interpretacdo da linguagem

verbal e gestual das testemunhas com maior preciséo.

A gravacdo audiovisual permite aos sujeitos processuais analisarem o contetido das
gravacOes apoOs concluido o inquérito, durante a instru¢do ou julgamento. Por outro viés,
instrumentaliza ao tribunal recursal o acesso a integralidade da investigacéo e da instrucéo, ou
seja, € 0 que se pode denominar imediacdo indireta diferida no tempo. O acesso ao som e a
imagem do ato da inquiricdo amplia satisfatoriamente os graus de imediagdo e a qualificagdo
quanto & valoragdo da prova oral, uma vez que, por outras vias de registro, o contato direto

com as testemunhas é restrito aos juizes de primeira instancia.®*

Ressalta-se que a gravacdo em audio e video, mediante a extragdo de cdpias de

arquivos de seguranga, dispensa a execugdo por escrito dos registros dos relatos verbais. O

%27 Modelo germanico, portugués, brasileiro, entre outros.

628 SCHUNEMANN, 2013, p. 236.

629 Segundo Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 523), a extensdo processual do direito ao contraditdrio “abrange
todos os atos suscetiveis de afetar a sua posigdo, e em especial, a audiéncia de discussdo e julgamento e 0s
atos instrutorios que a lei determinar, devendo estes ser selecionados, sobretudo, de acordo com o principio
da maxima garantia de defesa do arguido”.

830 Considerando imprescindivel o registro audiovisual na instancia recursal: Abreu (2010a, p. 593).
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avango tecnoldgico, no qual pode destacar-se a tele ou a videoconferéncia, permite maior
qualidade & inquiricdo sob o ponto de vista processual. Além disso, minimiza, em médio

prazo, custos por parte do sistema judiciério.

No ambito da inquiricdo de testemunhas-vitimas de violéncia sexual, a gravacdo
audiovisual por meio da videoconferéncia € um instrumento valoroso no desiderato de mitigar
os efeitos da vitimizagdo pelas repetidas inquiri¢des. Igualmente, é uma ferramenta eficaz na
interpretacdo pericial por parte dos intervenientes das areas da saide mental, viabilizando, sob

0 angulo da vitima, maior protecéo a sua integridade psiquica.

Em relacdo ao arguido, ampliam-se suas garantias sob o ponto de vista do
contraditorio, possibilitando o contato com a prova significativamente superior aquele que
teria, caso ausente da sala de audiéncia, em face de sua presenca causar constrangimento a

vitima, ainda que representado por sua defesa.

No que pesem as alternativas de aperfeicoamento do sistema processual penal, no que
tange a inquiricdo de vitimas sexuais, sdo nitidas as dificuldades de sistematizar maior
conexao entre o direito e outras areas das ciéncias. As causas dessa auséncia ou deficiéncia de
interdisciplinaridade, em determinados ordenamentos juridicos, devem-se a fatores que véo
desde o conservadorismo juridico, em descompasso com 0s avangos tecnoldgicos em prol da
sociedade moderna, até o descrédito na relevancia do conhecimento cientifico da psicologia e

psiquiatria aplicado ao direito.

O objetivo, entdo, nos proximos capitulos, é identificar dessas areas cientificas, sua
importancia e imprescindibilidade no campo do processo penal, como protagonistas com

papel ativo e destacado na inquirigao.

9.2 E possivel um modelo ideal de inquiricio de vitimas de violéncia sexual compativel

com as garantias de defesa?

Uma longa incursdo na busca dos significados e na importancia do depoimento de

vitimas de violéncia sexual, no direito processual penal portugués e estrangeiro, fez-se
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necessaria para, por meio de reflexdes, fundamentar a reformulagdo do atual modelo de
inquiricdo. A tese defendida no decorrer deste trabalho apoia-se na interdisciplinaridade,

fundada na atuagéo pro-ativa de peritos psiclogos e/ou psiquiatras na inquiricéo.

Como referido na parte introdutéria, o objeto desta pesquisa ndo se circunscreve ao
mero e simples aponte do problema para que se encontre uma solugéo. Na verdade, busca-se
delimit&-lo, o que ndo é de dificil constatacdo, propondo um formato estrutural sujeito as

criticas, discussdo e aprimoramento.

A resposta ao questionamento formulado neste tdpico — “é possivel um modelo ideal
de inquiricdo” — foi desenvolvida naturalmente ao longo do estudo, a partir da visdo de
complexidade que envolve o ato de ouvir a vitima de violéncia sexual nas diversas fases do
sistema de justiga. Insta concluir, entdo, que o modelo de inquiricdo dito ideal dificilmente

serd reconhecido como perfeito, muito embora a perfeicdo fosse o ideal.

Com bem destaca Pinto,%!

0 Cadigo de Processo Penal tanto quanto o Cddigo Penal,
além de serem estatutos voltados as garantias de todos os arguidos, também devem ser
interpretados como a “Magna Carta” das vitimas. Nos crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual, atribuir a eles “excessiva importancia dogmatica” a critérios
vitimoldgicos de interpretagdo acarreta riscos de suas declaragdes determinarem a “relevancia
penal de alguns comportamentos tipificados”. Por outro lado, a excluséo da responsabilidade
penal fulcrada em uma excessiva interpretacdo de “precipitacdo do fato pela vitima” pode

acarretar a impunidade e a desordem social.

7

De fato, é indissociavel o equilibrio entre os interesses do Estado, na punicdo dos
crimes, dos arguidos e vitimas, a fim de uma convivéncia harmofnica em um sistema

constitucional de garantias e igualdade.

No que tange as vitimas, ha varios mecanismos de minimizacdo dos efeitos do abuso
ou violéncia sexual, em face de seu enfrentamento com o sistema judiciario, o que ndo ha é

como elimina-los. Falar sobre a violéncia frente aos 6rgdos de apoio, na delegacia ou em

8L PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. O estatuto do lesado no processo penal: estudos em homenagem a
Cunha Rodrigues. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 689-690.



263

juizo, sob qualquer circunstancia, em rarissimos casos, ndo acarretard alguma espécie de

constrangimento ou sofrimento.

Nesse contexto, a visdo que se colheu de um modelo ideal de inquiricdo aponta
irremediavelmente para a “descoisificacdo” da vitima como objeto da prova. Os interesses do
Estado na prevengdo e na punigcdo de crimes ndo podem efetivar-se a qualquer custo. A
dignidade da vitima como sujeito de direitos ndo merece ser sobrepujada pela busca da
verdade, ainda que o custo de adogdo desse modelo seja a absolvigdo do arguido, em tese,
culpado. Os efeitos futuros do trauma, por si sds, sdo danosos ao longo da existéncia do
ofendido, descabendo ao Estado, em nome da prevengéo, punigdo ou repressao a crimes de tal

natureza, agrava-los.

As consequéncias que decorrem da violéncia sexual ndo sdo restritas & vitima, por sua
vez refletem-se na familia e na sociedade, devendo ser interpretadas pelo ordenamento com
vista a prevaléncia da dignidade da pessoa humana como centro da Constituicdo. O Estado
deve investigar, processar e julgar quem praticou crimes de violéncia sexual. Todavia, a busca
desse desiderato deve transmutar do paradigma desfocado, no qual a vitima € vista como
objeto da prova, para ser tratada como sujeito de direito, cuja dignidade, integridade psiquica

e fisica sejam preservadas com prioridade sobre 0s outros interesses estatais.

Nessa senda, a participacdo e a colaboragdo das vitimas sexuais com a investigacéo e
com o processo devem ser atos esponténeos e voluntérios. O injustificado siléncio das vitimas
que ofereceram queixa, por si ou por seu representante, e a ndo colaboragéo com a formacéo
da prova ndo podem ser sujeitas a qualquer espécie de san¢do penal ou violacdo pelo sistema,

ressalvada a responsabilizagdo por falsas acusagdes ao imputavel.

Idéntico tratamento deve ser dispensado as vitimas sexuais em processos que
independem de queixa. Havendo conflito de vontades entre a vitima menor, crian¢a ou
adolescente, que tenham discernimento, e seu representante legal, devera prevalecer a vontade
daquela, a exemplo do que ocorre no direito germéanico, na hipotese da pericia de avaliacéo de

credibilidade.®®

832 Kett-Strub (2005, p. 372) refere-se & aceitagdo ou ndo de submissdo & avaliacdo de credibilidade: “[...] o
menor de idade intelectualmente imaturo tem o direito de decisdo conjunta; somente o consentimento dos
seus pais na avaliacdo ndo basta”.
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Um modelo procedimental de inquiri¢do frente as esquadras de policia e em juizo
capaz de minimizar os efeitos dos repetidos depoimentos sobre um fato traumatico, de imensa
intimidade, e que é prestado diante de pessoas estranhas ao universo da vitima, exige do atual

sistema processual penal reformulagGes pontuais.

Demonstrou-se, no decorrer desta pesquisa, Varias técnicas de inquiricdo de vitimas,
das quais foi possivel extrair a esséncia idearia de suas formulas a convergéncia de um novo
paradigma no campo processual penal. Como génese, destaca-se a experiéncia de Bruxelas
(1995), que foi um marco na inquiricdo de vitimas de abuso sexual, servindo de modelo a
outros ordenamentos juridicos, ao trazer a tona a preocupa¢do com a vitimizagdo secundaria
decorrente do enfrentamento com o sistema judicidrio. A técnica da tomada de relatos por
meio da videoconferéncia e a participacdo de um psicélogo no &mbito das delegacias na fase
de investigagdo, acompanhando o menor agredido sexualmente, foi um passo relevante na

defesa dos direitos das vitimas daquele ordenamento.

Efetivamente, a experiéncia de Bruxelas, voltada para vitimas menores, tem na
gravacdo audiovisual relevante elemento de prova, cuja valoracdo probatéria é postergada
para a fase judicial. Contudo, os problemas apontados, que foram objeto de analise anterior
quando da abordagem desse tema, circundam nas garantias do contraditorio e de defesa, uma

vez que no momento da coleta do relato ndo ha a participacdo dos sujeitos processuais.

De outro lado, mirando o ordenamento portugués, observou-se das declaragbes para
memoria futura, uma técnica que inspira a idealizagdo de um caminho-meio que, de certa
forma, superaria o problema das garantias da vitima e arguido por ocasido da inquiricdo
antecipada. Rememora-se que essa técnica, no caso da testemunha adulta, tem sua razdo de
ser na antecipacdo da inquiri¢do, nas hipoteses do artigo 294° do Cddigo de Processo Penal,

quando a mesma ndo possa, no futuro, prestar declaracfes em juizo (art. 294°, CPP).

No caso de processo por crime contra a liberdade e autodeterminagéo sexual de menor,
a inquiricdo da vitima serd sempre no decorrer do inquérito, na presenca de um técnico
habilitado (art. 271° n°® 2 e 3, CPP). De tal forma, os sujeitos processuais, especialmente
Ministério Publico e defesa, participam do ato, podendo formular perguntas a vitima (art.

271°, n° 5, CPP). Ou seja, garantem o direito ao contraditorio, que no sistema acusatorio,
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conforme destaca Germano Marques da Silva,®*

vem consagrado pelo Cddigo de
Processo Penal de 1987, e tem seu &pice em audiéncia, com a participacdo de todos na

formacé&o da prova.

Nessa linha, nota-se o contido no n° 4 do artigo 271 do Cddigo de Processo Penal, que
prevé a participacdo de técnico habitado por ocasido do depoimento do ofendido menor em
“ambiente informal e reservado com vista a garantir, nomeadamente, a espontaneidade e
sinceridade das respostas”. A expressdo “técnico habilitado”, ao deixar de antever a
participacdo especifica do psicélogo ou psiquiatra, abre margem a nomeacédo de profissionais
que ndo sdo detentores da devida qualificagdo para o encargo, uma vez que o0 juizo acerca do

grau de capacitagdo, alem de subjetivo, é exclusivo do magistrado.

Destaca-se que as declaracGes para memdria futura ndo impedem que as vitimas, em
fase posterior ao inquérito, venham prestar depoimento em juizo, desde que isso seja possivel
e ndo coloque em risco sua integridade fisica e psiquica (art. 271°, n° 8, CPP). Vé-se que 0
legislador ndo fez neste artigo distincdo entre vitimas adultas e menores, revelando atencdo
quanto a vitimizacdo secundéaria. Logo, uma vez comprovado que a colabora¢éo da vitima
com a formacdo judicial da prova acarretar-lhe-4 trauma ou sofrimento, ela poderd ser

dispensada de depor por ocasido do julgamento.

A critica que se ressalta da técnica das declaracGes para memoria futura reside no
tratamento diferenciado entre as vitimas adultas e infantojuvenis, que ndo se justifica no atual
estagio de conhecimento das ciéncias acerca do psiquismo humano. Os fundamentos que déo
guarida as declaracBes para memoria futura ndo devem ser circunscritos a vulnerabilidade da
vitima sexual menor e nem as hipéteses de impedimento de depoimento por ocasido do
julgamento (art. 271°, n° 1 e 2, CPP).

Sob esse mirador, a Lei 93/99 deixa claro seu olhar protetivo direcionado as
testemunhas vulneraveis (art. 1° n° 3 e 28), nomeadamente as de diminuta idade, com
problemas de salde ou que tenham de depor contra pessoa da familia ou grupo em que
estejam inseridas por relacdo de subordinag&o ou dependéncia econdmica (art. 26°, n° 2). Ou

seja, as vitimas adultas de violéncia sexual, pelo tdo s6 fato de terem sofrido essa violéncia,

83 SILVA, Germano Marques da. Producéo e valoracdo da prova em processo penal. Revista do CEJ, Coimbra,
n. 4, ed. esp., p. 38-53, 49-50, 1° sem. 2006. p. 42.
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ndo serdo consideradas vulnerveis, circunstancia que ficara sob o alvedrio da percepgao
do magistrado (art. 27°, n° 1, CPP).

Nos casos de crimes contra a liberdade e autodeterminagéo sexual, vige a faculdade ao
juiz da instrucgéo antecipar ou ndo as declaragfes que seriam prestadas em juizo (art. 271°, n°
1, CPP). Embora a norma também tenha um viés destinado & protecéo da integridade psiquica
do ofendido, acaba por revelar uma faceta em que a maior importancia é relegada a

preservacdo da prova, destinada ao esclarecimento dos fatos.

Entretanto, como dito em outras oportunidades, em que pese vitimas infantojuvenis,
em processo de formacdo psicoldgica, estarem sujeitas em maior grau aos riscos da
vitimizagdo secundéria e da contaminacdo de conteddo de seus relatos, ndo se exclui idéntico
fenbmeno as vitimas adultas. Ora, ndo se olvida que estas, em muitas circunstancias, sejam
tdo suscetiveis, em maior ou menor grau, aos traumas da violéncia sexual e aos efeitos que

decorrem das repetidas inquiricdes e do enfrentamento ao sistema judiciario do que aquelas.

Destarte, as declaracfes para memdria futura, nos crimes contra a liberdade e
autodeterminagdo sexual, justificam-se ndo apenas em relacdo as vitimas infantojuvenis, mas
também as adultas. Podem ser elencados pontos em comum e aspectos que ratificam a

aplicacdo da técnica nestes moldes:

a) ambas as vitimas estdo sujeitas & vitimizagdo secundaria, logo, sempre que
possivel e sem prejuizo das garantias de defesa, deve evitar-se novo

depoimento,®**

substituindo-o pelas gravagdes audiovisuais em juizo, salvo
absolutamente necessario, em simetria aos termos preconizados pelo artigo

28° n° 2, da Lei 93/99;

b) ambas as vitimas estdo sujeitas, embora em graus diferentes, aos efeitos da
perda de memdria, falsas memorias e influéncias do meio em que vivem.
Portanto, quanto mais préxima a inquiricdo da ocorréncia do fato, maior a
probabilidade de manter-se a integridade de conteudo dos relatos, sem

distorcOes, em aplicabilidade ao artigo 28°, n° 1, da lei 93/99;

834 Cf. Ribeiro (2009, p. 121), para quem, “[...] a repeticdo de inquéritos acerca do mesmo assunto, para além de
ser penosa para a crianca, leva a distor¢oes da informagdo e, consequentemente, a alteracdes da percepcéo e
relato do facto vivido, o que dificulta claramente a investigacdo judicial e a integracdo psicologica da
situacdo por parte da crianga”.
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c) o relato antecipado, com a participagdo dos sujeitos processuais, proximo
a data em que ocorreu a o crime sexual, viabiliza a ado¢édo de medidas de
protecdo efetivas e pertinentes ao caso concreto pelos drgdos de protecdo
estatal de vitimas, retirando-as do ambiente de risco, prevenindo-as de futuras

agressoes;

d) o contraditério e as garantias de defesa estardo assegurados j& na fase de
investigacdo (art. 271° n° 3, CPP), sem prejuizo, caso estritamente
necessario, de novos esclarecimentos em audiéncia de julgamento (art. 271,
n® 8, CPP), o que nem sempre € possivel evitar, em face da evolucdo da

dindmica das descobertas;

e) para o arguido, a presenca de um perito psicélogo ou psiquiatra, avaliando a
credibilidade do relato da vitima,®*® possibilitara a0 Ministério Publico e ao
juiz considerar quanto & liberdade provisdria, mesmo que sob um juizo prévio
de veracidade, e subsidiar quanto a prossecucdo penal. Assim, evitam-se 0s
efeitos deletérios que decorrem das falsas acusagdes da pratica de crime

sexual;

f) para a vitima, a presenca do perito, priorizando sua protecdo e integridade
psiquica, como sujeito de direitos, representa um elo na formacéo de vinculos
de confianca com o sistema judiciério, impedindo sua coisificagdo como

objeto da prova;

Desse contexto, onde se acolhem como s6lidas as convicgdes de antecipacdo das
declaragdes para memoria futura a todas as vitimas sexuais, resta saber qual o ambiente

cénico e a técnica aplicavel a inquirigao.

85 Cf. Sacau (2011, p. 134), para quem, “a avaliacdo de credibilidade de uma testemunha deve ser feita por
especialistas em psicologia forense [...]".
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9.3 As garantias de defesa na dimenséo da videoconferéncia aplicada & inquiri¢do de

vitimas sexuais

Um dos pontos cruciais em torno da discussdo da vitimizacdo secundéaria de
vitimas sexuais centra-se nos principios do contraditorio e da imediacdo, intimamente
relacionados ao direito do arguido estar em audiéncia no momento da inquiri¢éo e do juiz ter

contato direto com a prova, colhendo percepcdes para um juizo de valor.

A presenca do arguido em audiéncia de julgamento é de tamanha relevancia que se
transmuta de direito & obrigacdo, na preservacdo das garantias de defesa. No direito
portugués, os principios que se solidificaram no ordenamento sobre essa matéria encontram
raizes profundas no direito processual alemdo e italiano, espraiando-se sobre a jurisprudéncia

do Tribunal Constitucional.®*®

No direito alemdo, a presenca do arguido na audiéncia de julgamento, além de
necessaria é a regra (8 230, I, do StPO). Essa posi¢do normativa vem apoiada com base no
artigo 62 da Convengdo Europeia para Prote¢do dos Direitos do Homem. Nesse sentido,
somente constituirdo “fundamento de decisdes judiciais, factos e provas relativamente aos
quais o arguido pode ter a oportunidade de tomar posi¢do”. Em tal contexto, o julgamento na
auséncia do arguido enseja recurso de revisio criminal.®®’ Excecdo ao principio da-se
justamente quando a presencga do arguido tem o cond&do de causar intimidagdo ao coarguido

ou testemunha, em prejuizo da exposicéo da verdade dos fatos.®*®

No direito portugués, a observancia da presenca do arguido na audiéncia de

julgamento fundou-se em trés bases, conforme aponta Pinto de Albuquerque.®*®

A primeira
estd no principio do contraditério que: “[...] como meio de descoberta da verdade material e
de evitar erros judiciais exige a consagracdo de um direito a defesa e a ser ouvido do

arguido”. A segunda, decorre da imedia¢do e do principio da dignidade humana, corolario

86 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. A auséncia do arguido na audiéncia de julgamento em processo comum
(proposta de revisdo do Cdédigo de Processo Penal). Direito e Justica, Lisboa, v. 11, Tomo 1, p. 203-242,
1997. p. 204.

87 Ibid., p. 210-211.

538 |bid., p. 216.

59 |bid., p. 222-223.
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decorrente “do principio do direito a concessdo de justica, insito ao Estado de Direito”,
cuja presencga do arguido na audiéncia de julgamento possibilita fixar o grau da culpa, a pena

aplicavel, bem como aferir da personalidade do acusado.®*°

Em tal contexto, o contraditorio no direito processual portugués encontra limitacoes,
ndo sendo um principio absoluto, justificando-se em determinadas hipéteses a auséncia do
arguido na audiéncia de julgamento. S&o varias as excecOes, merecendo destaque a contida no
artigo 352° do CPP. Ou seja, quando a presenca fisica do arguido causar constrangimento,

inibicdo ou perturbagdo as testemunhas.®*

A obrigatoriedade da presenca do arguido em audiéncia de julgamento, além de ser
insita ao principio do contraditorio, decorre indiretamente do fato de o Estado portugués
constituir-se como “Estado de Direito assente na dignidade da pessoa humana e respeitador
das garantias de defesa dos cidaddos” (artigo 2° e 32° ns. 1 e 5 d CRP). Assim, é que a
obrigatoriedade da presenca do arguido revela-se através de duas faces: uma, caracterizada
pela disponibilidade fundada nos casos previstos em lei; a outra, constituida como direito do

arguido, o qual somente podera dispor dela mediante “apreciacéo do juiz”.*?

Esse contexto tem relevancia quando se trata da inquiricdo de vitimas sexuais, cujo
ordenamento excepciona a presenca do arguido em audiéncia, cujo emprego da técnica da
videoconferéncia é capaz de superar significativamente referida restricdo. Dessa forma,
substitui a “ndo presenca” do arguido em audiéncia, nas hipOteses previstas em lei, em

“presenca virtual”, ampliando-se a imediacéo e o exercicio do contraditdrio.

A videoconferéncia é instrumento essencial na formacdo de um ambiente cénico
estruturalmente adequado & inquirigdo das vitimas sexuais. Ao mesmo tempo em que é capaz
de proporcionar a vitima seguranca e tranquilidade para relatar os fatos, garante aos sujeitos
processuais a avaliagdo do conteldo da historia. As garantias de defesa se ampliam, pois

arguido e defesa participam diretamente na formag&o da prova por meio da contrainquirigao.

A videoconferéncia na declaracdo para memdria futura, perpetrada no &mbito do

inquérito ou instrucdo, amplia ao juiz do julgamento a imediacdo, ja que naquela fase a

80 ALBUQUERQUE, 1997, p. 222.
1 |bid., p. 225.
2 |bid., p. 226-227.
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mesma estara ao juiz da instrugdo. Ao Tribunal Recursal, por sua vez, garante-se 0 acesso
aos registros da inquiricdo em &udio e video por meio da imediacdo diferida, antes limitada as

percepcdes do juiz de primeiro grau.

Na perspectiva de uma estrutura cénica de inquiricdo de vitimas sexuais, fundada na
conjuncédo da videoconferéncia e de declaracdes para memoria futura, ndo se pode deixar de

reafirmar o emprego de ambas as técnicas voltadas tambeém as vitimas adultas.

Observa-se que 0 n° 4 do artigo 271° do CPP, ao dispor que a “tomada de declaracdes
é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir, nomeadamente, a
espontaneidade e a sinceridade das respostas” da vitima menor, inclusive na presenca de
“técnico habilitado”, leva em consideracdo as peculiaridades proprias de sua idade e estagio

de desenvolvimento psiquico.

A informalidade do ambiente e 0 acesso restrito somente as pessoas que se faga
necessario manterem contato com o ofendido é condicdo minima destinada a proporcionar

tranquilidade e seguranga a quem sofreu violéncia extrema.

Nesse sentido, a vitima adulta demanda ambiente reservado para sua inquiri¢do tanto
quanto as infantojuvenis. A exposicdo da intimidade do individuo inquirido a pessoas
estranhas € algo de dificil trato e causa de sofrimento, na maior parte das vezes, além de

representar fator inibitdrio do relato livre.

No que tange a formalidade cénica do ambiente, esta deve ser vista sob outra
dimensdo. Diferentemente das menores, as vitimas adultas, no geral, ndo revelam as
dificuldades de adaptacdo a ambientes estranhos. A formalidade dirigida do cenério da sala de
audiéncia, traduzida por sua simbologia prépria, chama atencdo do depoente a seriedade da

acusacao e a importancia do conteudo daquilo que veio narrar.

Assim sendo, ndo se vislumbram motivos para que as declaraces para memoria futura
da vitima adulta deem-se em ambiente informal, ressalvas excepcionalidades em que ndo

possa fazer-se presente & solenidade, tais como testemunhas acometidas por doenga.

Em relacdo as vitimas menores, é imprescindivel ambiente apropriado, acolhedor e
informal para sua inquirigdo. Criancas e adolescentes, mais do que adultos, tendem fugir,

consciente ou inconsciente, a fatores que causem tensdo, desconforto ou estresse. 1sso
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comumente ocorre por ocasido da inquiricdo, quando sdo instadas a relatarem pormenores
da violéncia, reportando-se ao evento traumatico, envergonhando-se pela exposicdo da
intimidade violada e, as vezes, pelo sentimento de culpa que se formou pelo ocorrido.

Situagdes que geram sofrimento.

O ambiente cénico das salas de inquiricdo deve inspirar, nas vitimas menores,
confianca para que a histéria de violéncia seja livremente relatada a quem lhe inquire, sem o
desvio de foco de sua atengdo do objeto do ato. Portanto, jogos, brinquedos, entre outros,
devem ser mantidos longe das criangas sempre que ndo estiverem sendo utilizados na
entrevista. A informalidade do ambiente aos adolescentes é circunstancia a ser ponderado no

caso concreto, diante da analise de seu grau de desenvolvimento e discernimento.

Desse contexto, releva destacar que, em Portugal, o Departamento de Investigagédo e
Acéo Penal (DIAP) de Lisboa, onde criancas vitimas de violéncia sexual sdo ouvidas na Sala
Janior, a disposicdo cénica e visual foi modernizada para o fim especifico de inquirir
menores. O espaco foi idealizado de forma acolhedora, com semblante alegre e estampas de
“desenhos de flores e de animais nas paredes, mobiliario infantil colorido, jogos, bonecos,

televisdo e computadores, equipamentos oferecidos por empresas privadas”.®*

A sala DIAP Janior, que segue o formato da Cémara de Gesell, conta com,
inicialmente, dois investigadores que interagem com a crianca diretamente na sala. Em um
dado momento, permanecerd na sala apenas aquele com o qual ela tenha revelado maior
empatia, coletando as informagdes indispensaveis ao esclarecimento dos fatos de forma
amistosa. Através de vidro espelhado, o outro investigador comunica-se por meio de
computador, sugerindo questionamentos. A Sala DIAP Junior trata-se de precedente positivo
de humanizacdo na escuta de vitimas menores de abuso sexual no ambito da investigacdo, em
que pese a ndo participacdo de profissionais da psicologia ou psiquiatria na escuta dos

menores.

Este espaco ndo se confunde com o sistema de declaragdes para memoria futura e nem com a
videoconferéncia propriamente dita. Embora distintos, os procedimentos adotados nas trés

3 JUSTICA: DIAP Jinior acolhe mais de 30 criancas vitimas de abusos sexuais e maus tratos. SIC Noticias,
Lisboa, 27 mai. 2011. Disponivel em: <http://sicnoticias.sapo.pt/Lusa/2011/05/27/justica-diap-junior-acolhe-
mais-de-30-criancas-vitimas-de-abusos-sexuais-e-maus-tratos>. Acesso em: 15 dez. 2013. Documento nédo
paginado.
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formulas de coleta de relatos trazem pontos de intersec¢@es na interagdo comunicacional
com a vitima que, por meio de acurada fusdo, sdo capazes de sedimentar, positivamente,
concepgdes tendentes a inovar a estrutura de inquiri¢do de vitimas de violéncia sexual.

Nesse contexto, a videoconferéncia encontra amplo campo de incorporagéo a técnica
das declaracdes para memoria futura. Por esta Gltima superam-se, em parte, os efeitos

relacionados & demora processual®**

e que comumente afetam a integridade do contetdo dos
relatos; pela videoconferéncia, solucionam-se, em termos, 0s percalcos relativos as garantias
de defesa e a preservacdo da integridade fisica e psiquica da vitima, uma vez que 0s sujeitos

processuais poderdo participar ativamente da inquiricao.

A interdisciplinaridade, por sua vez, ganha outro viés por meio da participacdo ativa
do perito psicélogo ou psiquiatra no &mbito do inquérito e nos Tribunais, como condicionante
para o éxito da férmula. E ndo se esté a falar de algo inusitado, pois € exatamente o0 que se viu
da experiéncia de Bruxelas, no &mbito das esquadras de policia, e no direito argentino, na fase

processual.

Referiu-se, noutro momento, que a interdisciplinaridade pressupbe ndo apenas o
encadeamento de conhecimentos cientificos de varias areas, mas o emprego de esfor¢os
tendentes & criagdo de mecanismos de atuagdo para o encontro dos resultados almejados. Pela
participagdo direta do perito no ato da inquiri¢cdo, como intermediador do juiz e dos sujeitos
processuais, superam-se dois dos grandes problemas enfrentados na inquiricdo de vitimas de

violéncia sexual: a qualidade da prova colhida e a vitimizagdo secundaria.

Os peritos sdo as pessoas mais qualificadas do cenério juridico para o didlogo com a
testemunha-vitima, uma vez que presumidamente dominam em grau superior técnicas de
linguagem e abordagem, cujo éxito demandara estudo prévio e planejado de caso a caso. Por
este paradigma, o perito desloca-se da posicdo processual de mero auxiliar do juizo, de longa
manus, para sujeito processual com poderes de direcionamento da inquiri¢cdo, cujo foco
primério € a preservacdo da integridade fisica e psiquica da vitima e, o foco secundério, o

esclarecimento dos fatos destinados a satisfazer o interesse do processo.

%4 Segundo Silveira (2007, p. 165), um dos principais problemas da morosidade processual é o desgaste do
Poder Judiciario como instituicdo apta a solver os conflitos de interesse em sociedade, comprometendo a
ideia de que o Judiciario é o garantidor do Estado Democratico de Direito. A morosidade afeta a esséncia da
prestacéo jurisdicional.
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Dessa forma, se o esclarecimento ou revelagdo de um fato afeta em parte a
dignidade da vitima, mas é essencial & absolvigdo, cabera ao perito acessar a informagéo,
considerando a extensdo do trauma e a intimidade do depoente. Por outro lado, se o
esclarecimento do mesmo fato é essencial & condenagdo, mas o acesso a informacéo afeta em
termos significativos a estrutura psiquica e/ou a dignidade da vitima, cabe ao expert priorizar
0s interesses desta. Por esse viés, o respeito a dignidade e privacidade da vitima ganham
dimenséo de protecdo mais ampla e humanizada diante do atual sistema de inquiricdo, onde o
ofendido é objeto incondicional da prova seja tanto para fins absolutérios como

condenatérios.

O emprego da videoconferéncia de “méo Unica”, por sua vez, ¢ um modelo que
merece ser acolhido com posicdo de destaque na inquiricdo de vitimas infantojuvenis, bem
como as adultas, cuja a integridade psiquica esteja sob risco ou que ndo desejam depor na
presenca direta do arguido. Assim, semelhante a alguns estados norte-americanos, a vitima
ndo vé o arguido, ndo tem contato com ele e nem as demais pessoas que se encontram em
prédio apartado (preferencialmente) ou sala contigua do Tribunal, ou seja, juiz, promotor e

defensores, funcionarios.

Nesse interim, ressalta-se que cabe ao juiz, como presidente da solenidade,
encaminhar questionamentos seus e dos sujeitos processuais através de ponto eletrdnico

exclusivo com o perito,®**

0 qual adequara, caso necessario, a linguagem, bem como fara a
avaliacdo da pertinéncia ou ndo do questionamento sob o &ngulo da satde mental, intimidade

e dignidade da vitima.

Em hipdtese de oposicdo pelo perito quanto a eventual questionamento, caber-lhe-a
expor suas razdes, fundamentadamente, o que sera de imediato considerado pelo magistrado.
A pergunta formulada somente sera mantida caso os fundamentos do perito revelem-se
totalmente desconexos sob a perspectiva pericial. Vé-se, entdo, que é nesse exato momento
em que os fins do processo cedem em respeito a integridade psiquica, direitos e garantias do

ofendido.

Nesse sistema, cabe ao perito emitir, ap6s anélise do conjunto dos relatos e versdes, ja

constantes do inquérito e que revelem pertinéncia, o laudo a respeito da credibilidade do

%5 Semelhante ao uso de ponto do denominado “Depoimento sem Dano” do direito brasileiro.
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testemunho, sem prejuizo, caso necessario, de exame diagnostico de maior profundidade.
Aos defensores, juiz e promotor fica assegurada a formulagéo prévia de quesitos. A gravacéo
integral de video e voz, bem como o parecer do perito fardo parte integral do processo, a fim

de serem valorados por ocasido do julgamento.

A adocdo desse conjunto de procedimentos fundados nas declarages para memdria
futura, além de favorecer o relato livre dos fatos que envolveram a acusagdo, proporcionam a
vitima a sensagdo de encorajamento discursivo pela ideia de separagdo e distanciamento do

arguido, mesmo ciente da transmissdao da imagem e som.

O arguido, por sua vez, manterd preservadas suas garantias de defesa, o direito ao
contraditorio e a confrontacéo, fiscalizando a pratica de todos os atos por conta da publicidade
proporcionada por meio da videoconferéncia, inclusive com auxilio de assistente técnico da
area da psicologia e psiquiatria de sua confianga. Concomitante, o arguido mantém contato
direto com sua defesa, que estara assistindo por meio da transmissdo de imagem e voz, em

tempo real, todas as declaracdes da testemunha a serem prestadas diretamente ao perito.>*°

Esse modelo de encontro entre as declaracfes para memoria futura e videoconferéncia
afina-se com a jurisprudéncia do TEDH, pois embora afirme que a regra seja a produgéo das
provas em audiéncia na presenca do arguido, ndo exige que “tenham de ser produzidas no

Tribunal e em pdblico”, admitindo a valoragéo das “declaracdes obtidas em fase anterior” %%’

Por derradeiro, ainda ressalta-se que no formato procedimental de inquirigdo que foi
exposto, as garantias de defesa do arguido ampliam-se para além daquelas que supostamente
teria, caso fosse retirado da sala de audiéncias, mesmo que admitida a presenca de seu
defensor, na hipdtese de o magistrado identificar que sua presenca no recinto exercera

constrangimento ou sofrimento & vitima pelo confronto direto.

86 Quanto & presenca das testemunhas em sala de audiéncia e o direito & confrontacéo diante dos avangos
tecnoldgicos: Torrdo (2003, p. 68-72).

%7 MOTA, José Luis Lopes. Protecéo de testemunhas no processo penal. Revista do CEJ, Coimbra, n. 5, p. 33-
49, 2° sem. 2006.
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10 CONCLUSAO

Enfim, chega-se ao termo deste trabalho. N&o cabe, neste momento, retomar em
amplitude todo o objeto da linha de pesquisa, mas antes reafirmar a convicgdo da tese
defendida. Comprovar que o atual sistema de inquiricdo de vitimas de violéncia sexual
acarreta a vitimizagdo secundaria demanda simples atividade analitica, sendo é quase

intuitivo.

Durante a investigacéo foi possivel reconhecer dos sistemas de inquiri¢do existentes
nos principais ordenamentos juridicos abordados que nenhum deles, ainda, apresenta um
modelo ideal capaz de anular por completo o sofrimento da vitima pelo contato com o sistema

judiciério.

De fato, 0 que se conclui é que dificilmente serdo banidos todos os efeitos decorrentes
do abuso ou violéncia sexual. Entretanto, hd mecanismos capazes de diminuir sensivelmente o
nimero de vezes que a vitima é inquirida, bem como aperfeicoar o procedimento de coleta de
seu depoimento, restringindo os efeitos da vitimizagdo secundaria, em face da lembranca da

violéncia, por ocasido do relato, e confronto com o suposto agressor.

Contudo, para que isso ocorra, é essencial a observancia aos principios relativos a
forma processual, quais sejam a publicidade, oralidade e imedia¢do. So méximas que dizem
respeito direto a0 modo sob o qual o processo penal deverd transcorrer. Elas atuam
predominantemente na fase da audiéncia de julgamento, onde operam e traduzem seus efeitos
com maior amplitude, sem que por isso deixem de interagir em outras fases.*”® So interfaces
conexas ao principio do contraditério, inafastveis dentro de qualquer modelo procedimental

de inquiri¢do que se possa idealizar.

No desiderato de um novo modelo de tomada de relatos em crimes sexuais, em
hipGtese alguma, descartou-se o conjunto de instituicdes e 6rgdos de Estado destinados ao
auxilio, amparo e minimizag&do dos efeitos do abuso ou violéncia sexual. Contudo, o foco da

pesquisa direcionou-se as Policias e ao Poder Judiciario.

8 FIGUEIREDO DIAS, 2004, p. 221.
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Se é verdade que a natureza ndo d& saltos nem os homens os d&o por conta de suas
ideias conservadoras e resistentes a novas concepgdes. Em tal contexto, a pesquisa
segmentou-se na pretensdo de formular uma nova concepg¢do de inquiricdo no ambito da
policia e do judiciério, consistente em obstar ao méximo a necessidade de novos depoimentos,
além de qualificar o contetido da prova testemunhal colhida. Para tanto, demonstrou-se que a

interdisciplinaridade é condic&o sine qua non de um novo modelo.

N&o ha duvidas de que a participacdo de peritos, psic6logos ou psiquiatras, nesse
processo de evolugdo € uma chave essencial. Os conhecimentos de juizes, promotores e
advogados, focados em um sistema processual acusatorio, tipicamente voltado a revelacdo da

verdade, atropela a intimidade, a privacidade e a dignidade da vitima.

E muito claro que no atual estagio do Estado Democratico de Direitos ndo se pode
mais falar em direitos absolutos. Uns cedem pelos outros, parcela de seus direitos que é
imprescindivel para fins de harmonizacdo dos mais variados interesses, principalmente 0s

coletivos.

Nessa rota de colis@o de interesses, destacam-se os formalismos do sistema processual
que ndo sdo rompidos com as mesmas facilidades que as de outras areas, uma vez que é
permeado de garantias de cunho constitucional que acabam por esharrar no mundo legislativo
e politico. Mas ressalta-se: areas da psicologia, psiquiatria, assisténcia social também séo

regidas por leis, e igualmente tém seus pontos de colisdo e interesses proprios.

Isso foi exposto para justificar o foco direcionado a inquiri¢do nas esquadras de policia
e em juizo, o que ndo dispensa, por si sO, sistémica evolucdo, reformulagdo e
aperfeicoamentos tendentes a sincronizar as redes de apoio e prote¢do as vitimas, destinando-
se & obtencéo de resultados com maior comunicacéo, celeridade e interdisciplinaridade entre o

direito e as demais areas do conhecimento humano.

No decorrer da pesquisa, demonstraram-se experiéncias no campo da inquiricdo de
vitimas sexuais de variados ordenamentos juridicos, 0s quais revelaram comum preocupagao
quanto a vitimizagdo secundaria. Alguns, em verdade, mostraram que a participagdo de
peritos no &mbito das policias e em juizo, no ato de coleta de depoimentos da vitima, € uma

realidade que transborda a mera emisséo de laudos periciais.
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Sinaliza-se que esse foi um dos pontos centrais do trabalho, no qual se demonstrou
que o sistema de inquiricdo, ndo apenas o portugués, mas também o brasileiro, germanico,
espanhol, argentino e o0 americano, entre outros, estdo estruturados a busca da verdade dos
fatos, acabando por sobrepujar nesse desiderato, na maioria das vezes, a dignidade, a
privacidade e a intimidade das vitimas sexuais. N&o se nega, pela simples analise de suas leis,

que a preocupagdo contra a vitimizagao existe, mas tais ordenamentos carecem de evolugéo.

Como referido, ainda na introdugéo, optou-se por desenvolver a linha de pesquisa com
base no direito portugués. A razdo da escolha tem sua génese pela previsdo, nesse
ordenamento, do emprego da técnica das declaragdes para memoria futura, as quais traduzem
a nosso ver uma base realmente apta a minimizar as repetidas inquirigdes, mas que demanda,

igualmente, reformulacBes quando utilizadas as vitimas de abuso ou violéncia sexual.

Dessa forma, abordar todo o sistema das declaragfes para memoria futura, externando
um olhar critico, reforcou a tese de que o procedimento de inquiricdo existente ainda acarreta
a vitimizagdo secundaria e, portanto, demanda reestruturagdo procedimental. De qualquer

forma, ¢ um modelo que merece atencdo pelo mundo juridico local e estrangeiro.

No que tange a atuacdo dos peritos na inquiricdo de vitimas sexuais, foi possivel
concluir que estes devem transpor o campo da mera emisséo de laudos sobre a personalidade
e a veracidade do contetdo dos relatos, para participarem ativamente da inquiricdo, mediante

prévio planejamento e estudo de caso com o juiz responsavel.

Para tanto, devem estar munidos de poderes para, no ato da escuta, avaliar da
pertinéncia ou ndo dos questionamentos, mediante fundamentacgdo técnica, com a prerrogativa
de abordar direta e exclusivamente a vitima, subordinados a presidéncia do magistrado, a fim

de dirimir eventuais conflitos.

Apos a inquirigéo, o perito emitird laudo a respeito da credibilidade do relato, sujeito a
prévia quesitacdo que fara parte do processo, para fins de julgamento. A vitima, adulta ou
infantojuvenil, prestara, ou ndo, novo depoimento em juizo, caso seja estritamente necessario,
a exemplo do que ocorre na atualidade as menores. Igualmente ficam excluidas de depor,

vitimas que, pela tenra idade ou debilidade mental, sejam incapazes de se expressar.

A dindmica e a complexidade da matéria permite, ainda, chegar a outras conclusdes

tdo relevantes quanto & funcdo dos peritos na inquiri¢do, ou seja, quanto aos sujeitos que
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merecem serem inquiridos de forma especial. No atual estdgio de conhecimento das
ciéncias, ndo se pode duvidar de que vitimas adultas ndo sofram dos efeitos da vitimizacéo

secundaria tanto quanto os menores.

Em tal perspectiva, é evidente que os efeitos imediatos, a curto e longo prazo do
trauma, processam-se de maneiras diferentes, mas ndo hd como negar que a vitima adulta
padeca dos efeitos da vitimizagdo secundéria. Exemplo citado,é o caso das vitimas
masculinas, subjugadas, por vezes, aos estigmas e preconceitos no momento de manter

contato com o sistema judiciério.

Em sequéncia, foi apontado do ordenamento portugués, por meio da Lei 112/2009, e
do brasileiro, através da denominada Lei Maria da Penha, o destaque por parte de seus
legisladores patrios da condigdo de vulnerabilidade de determinados perfis de vitimas de
violéncia sexual adultas, circunscritas ao ambito doméstico. Viu-se no contexto de cada um,
previsdo legal de assisténcia juridica as vitimas. Especialmente no brasileiro, a previséo de
uma instituicdo de Estado, a Defensoria Publica, com funcdo especifica de prestar auxilio

juridico e multidisciplinar.

Esse contexto reforca o que foi sustentado no desenvolvimento do trabalho: os
ordenamentos juridicos devem relegar tratamento especial a todas as vitimas de abuso ou

violéncia sexual.

Um dos aspectos mais relevantes do estudo centrou-se na estrutura cénica dos locais
de inquiricdo. Na busca pelo modelo ideal, ndo se ingressou no debate atinente as realidades
politico-econdmicas deste ou de outros paises para suposta implementagdo. Em tal compasso,
foi na longa anéalise do emprego da teleconferéncia ou videoconferéncia, na escuta de
testemunhas-vitimas, deste e de outros ordenamentos, é que se abriu 0 horizonte luminoso a
idealizacdo de novo procedimento de inquiricdo de vitimas sexuais, que se compatibiliza

harmonicamente com a técnica das declaracGes para memoria futura.

Nesse sentido, a videoconferéncia de mdo Unica, em sala contigua ao Tribunal ou em
prédio diverso, adotada a exemplo do sistema americano e também do brasileiro, no chamado
“depoimento sem dano”, ameniza consideravelmente os efeitos decorrentes do contato com o
sistema, mormente se decorrente da fusdo de tal tecnologia com a técnica das declaragBes para

memoria futura.
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Destaca-se por essa formula a superacdo, em parte, dos problemas relativos as
garantias de defesa, especialmente quanto ao contraditorio e ao contato direto com a prova.
Os sujeitos processuais, por meio de video e dudio, tm amplo acesso a tudo o que acontece
no espago reservado ao perito e a vitima, podendo formular perguntas através do juiz
responsavel, o qual se utiliza de ponto eletronico. A defesa, por sua vez, com o direito a
nomeacgdo de assistente técnico, especializado na area de psicologia ou psiquiatria, podera
contrainquirir qualificadamente, além de fiscalizar a atuacdo do perito oficial e dos demais

sujeitos processuais.

E consenso macigo entre os ordenamentos juridicos que o nimero de vezes que as
vitimas relatam o mesmo fato € um dos principais fatores da vitimizacdo secundéria.
Efetivamente um contato seria ideal. E sabido, contudo, que dificilmente isso sera obtido
diante de ordenamentos, cujas garantias de defesa estdo sedimentadas em Constitui¢es que se

fundam no Estado Democratico de Direito.

Ainda que seja possivel o emprego das técnicas das declaracdes para memoria futura e
da videoconferéncia, conforme proposto, j& na fase investigacdo, dificilmente a vitima

prescindiré de contato prévio com as policias, ao menos para fins do registro de ocorréncia.

Por tal motivo é que as esquadras de policia demandam ambientes especiais para que
as vitimas sexuais sejam ouvidas adequadamente, com privacidade, na presenca de um
profissional da area da salide mental. Assim, evita-se a contaminacgdo dos relatos, a0 menos no
momento do contato com as esquadras de policia, uma vez que, como referido ao longo do
trabalho, uma vitima pode ser ouvida até oito vezes no direito portugués, por conta de outras
instituicbes de apoio. Nesse sentido, & essencial que as esquadras de policia sejam
especializadas para esse tipo de atendimento, de forma a minimizar, desde a génese, os efeitos

negativos do contato da vitima com o sistema.®*°

O Estado e o Poder Judiciério, por sua vez, além de qualificarem magistrados que
atuam com vitimas sexuais, devem imprimir esforcos estruturais, econdmicos e legais no

sentido de criacdo de tribunais especializados em crimes sexuais.

89 Ferreira Antunes (2003, p. 48-49) ressaltou, em conferéncia internacional, que o papel da policia na
investigagdo por abuso sexual é nuclear, sendo fundamentais equipes treinadas, especialmente para entrevista
a menores vitimas e suas familias, capacitada a compreender a dinamica do abuso sexual.
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A violéncia sexual, conforme demonstrado, é um fendmeno mundial, de efeitos
avassaladores ao individuo no &mbito psiquico individual, a curto e longo prazo, e de forma
significativa a sociedade. Tratar as vitimas sexuais de maneira diferenciada em relagdo as

demais vitimas de outras espécies de criminalidade é essencial.

Diante de tal panorama, pode-se afirmar que as frentes de trabalho sdo muitas na
prevencdo e minimizacdo das consequéncias dos crimes sexuais, sejam vitimas adultas ou

infantojuvenis. Minimizar os efeitos e aperfeigoar os sistemas é possivel.

No planto intelectual e investigativo, espera-se ter contribuido na construcdo juridica
de um novo modelo de inquiri¢do, sujeito a criticas, indispensaveis a evolugdo do processo

penal.

Encerra-se a presente investigagdo nas palavras de Nelson Mandela, advogado e um
dos maiores exemplos de lideranga da humanidade: “Devemos promover a coragem onde ha

medo, promover o acordo onde existe conflito, e inspirar esperanca onde ha desespero”.
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