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Apresentacdo

No dia 20 de Julho deste ano, tivemos a oportunidade de coordenar os trabalhos deste grupo,
em uma tarde ensolarada no Planalto Central. Podemos dizer que foi tragado verdadeiro
panorama das discussdes mais relevantes, no campo da ciéncia criminal, em nosso pais.

N&o apenas foram apresentados contundentes interrogantes ao incremento dos sufocamentos
as liberdades, como também tivemos trabalhos com perfil bastante propositivo. Esta € uma
gualidade indispensavel em tempos onde a academia é chamada para, cada vez mais e
melhor, equacionar teoria e pratica

Existe a discussdo de temas emergentes como 0 depoimento especial, audiéncia de custodia,
colaboracdo premiada, novas configuragcdes da justa causa para a agéo penal, controle de
convencionalidade e o crime de desacato.

Também foram tratadas questdes persistentes como 0 risco sociol0gico e 0s seus impactos
dogméticos, os critérios de aplicacdo do principio dainsignificancia, a tutela penal do meio
ambiente e do consumidor, 0 populismo punitivo, o crime politico e a extradicdo, a
criminalidade econdmica, a exclusdo socia e seu papel no processo penal, além das
demandas feministas em relagdo ao sistema punitivo e o0s gravissimos problemas quanto ao
sistema carcerério brasileiro.

A qualidade dos textos apresentados nos traz esperanca de que o atual quadro politico-
criminal, cada vez mais voltado ao aumento quantitativo e qualitativo das punicdes, possa ser
revertido. Espacos de resisténcia estdo sendo construidos e este fendmeno, revelam as nossas
discussoes, é de abrangéncia nacional e, principalmente, perene.

Por esses motivos, os artigos apresentados a este Grupo de Trabalho constituem
importantissimas ferramentas para a conclusdo de um incompleto processo de conformidade

constitucional de nossas normas (processuais) penais.

Desgjamos a vocé uma excelente leitura e que este seja apenas o0 ponto de partida dos
qualificados debates que seguiréo.

Brasilia, 20 de Julho de 2017.



Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro (ESDHC)
Prof. Dr. Fernando Antonio de Vasconcel os (UFPB/Unipé)

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (Unicesumar/UEM)



O DEPOIMENTO INFANTIL EM JUizO CRI MINAL: UMA ANALISE DA
RECOMENDACAO N. 33 DO CNJ E A POSITIVACAO ATRAVESDA LEI N. 13.431
12017

CHILDREN TESTIMONY IN COURT: ANALYZING RECOMENDATION N. 33
FROM CNJ AND ITSEFFECTVIENESS TRHOUGH DECREE N. 14.431/2017

Mayra dos Santos Zavattaro 1
Gustavo Noronha de Avila 2

Resumo

A crianca e o adolescente possuem protecdo constitucional especifica, e a politica
direcionada a esse publico vulnerdvel especifico deve se pautar sempre na doutrina da
protecéo integral. Nesse contexto, surge a modalidade conhecida como depoimento especial,
destinada a oitiva de criancas e adolescentes vitimas de abuso sexual, consistente . O método
consiste na escuta diferenciada, através de profissionais especializados, da vitima, tendo em
vista essa peculiar fase da vida e a delicada posicdo de ofendido. Destina-seEntretanto, €
preciso compreender em qual medida esta técnica encontra compatibilidade com nosso
ordenamento processual penal.

Palavras-chave: Crianga, Depoimento especial, Prova

Abstract/Resumen/Résumé

Children and teenagers have specific constitutional protection, and the policies directed to
this vulnerable special people shall always be aware of the whole protection doctrine and the
priority of your interest. In this context, it comes the method known as “special testimony”,
through which children and teenagers who are victims of abuse are heard, especially sexual
abuse. The method consists in the hearing, through a health professional, of the victim in
specia conditions of development, considering this peculiar phase of life and the delicate
position of the victim.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Children, Criminal evidence, Testimony

1 Juiza Substituta no Estado do Parana. Mestranda em Ciéncias Juridicas no Unicesumar.

2 Doutor e Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Professor do Mestrado em Ciéncias Juridicas do
Unicesumar. Bolsista Produtividade do ICETi. Professor do Curso de Direito da UEM.

25



INTRODUGAO

O depoimento especial da criangca e do adolescente se trata de método
que vem sendo implantando pelos tribunais nacionais para efetivar o direito da
crianga e do adolescente, reconhecido através de documentos internacionais, de
serem ouvidas em qualquer processo de seu interesse. O método foi
desenvolvido inicialmente, no Brasil, pelo Juiz, atualmente Desembargador
vinculado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Anténio Daltoé Cézar,
tendo como cooperadores do Poder Judiciario profissionais da saude, em
especial do Servigo Social e da Psicologia.

A principal meta do depoimento especial € ndo submeter a criangca e o
adolescente, vitimas de abuso, em especial abusos sexuais, e muitas vezes por
parte de familiares e pessoas de seu convivio, a revitimizagcdo e maior
constrangimento, naturalmente presente no ambiente forense, em que se
encontram juiz, promotor, advogado e suposto ofensor. Tem-se em vista que o
crime, em si, produz a vitimizagado primaria, e a submissdo das vitimas ao
processo penal, ocasiona a vitimizacdo secundaria. E justamente este segundo
aspecto que deve ser prevenido pelo depoimento especial.

O presente artigo busca abordar essas questbes, pela afirmagéo e
negacgao da oitiva da crianga em juizo, como testemunha ou vitima no processo
penal. Assim também, pretende-se fazer uma leitura da nova legislagdo
abordando a oitiva da crianga em procedimentos criminais, em face de seus
direitos. A pesquisa foi feita a partir do método hipotético-indutivo, utilizando-se

da compilag&o de doutrina, legislagao e jurisprudéncia.

1 O DEPOIMENTO DA VIiTIMA COMO PROVA

Quando a criancga é vitima de um fato criminoso, sua oitiva sera essencial
para o esclarecimento e responsabilizacdo do ofensor no ambito penal. De
acordo com o Artigo 201 do Cddigo de Processo Penal, o ofendido sera ouvido
sempre que possivel. A importancia de suas declaragbes se estampa no artigo
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400 do mesmo diploma, segundo o qual o ofendido sera o primeiro a ser ouvido
ao se iniciar a audiéncia de instrugéo.

A prova oral — a oitiva da vitima e testemunha —, portanto, € considerada
a mais impactantes das provas penais, apesar de o sistema tarifado de prova ha
muito ja ter sido extinto. Nesse sentido, tem-se que, em pesquisa sobre a
importancia da prova testemunhal no processo brasileiro, 90,3% dos aplicadores
do Direitos, participantes, responderam que a prova testemunhal tem “muita
importancia® no processo penal, enquanto 6,5% responderam que “ndo tem
muita nem pouca importancia” e apenas 3,2% responderam que “‘tem pouca
importancia”(1).

No entanto, a prova testemunhal depende diretamente da memoria da
pessoa ouvida e, a memodria ndo funciona como uma camera filmadora que
repassa no cérebro da testemunha ou vitima tudo aquilo que presenciou
automaticamente, assim que questionado (2). De outro lado, a prova penal
dependente da memoria deveria ser considerada como prova irrepetivel (3), uma
vez que a verdade ¢é relativa, de acordo com quem a reproduz, e para quem &
reproduzida.

Além disso, o fator tempo ira naturalmente condicionar a (im)possibilidade
da producido da prova, sendo o intervalo entre o fato e a producdo daquela
essencial para a resolugao do caso: com o decurso do tempo, a memdria do
individuo vai descartando as informacdes que ndo interessam, e também vai
acrescentando detalhes falsos que tornam a lembranga mais viva (4). Aqueles
acontecimentos imediatos apos a vivéncia do acontecimento que se pretende
recordar a partir da recuperagcdo da memoria também podem fortalecer ou
enfraquecer o processo de fixagéo (5).

Ao estudar os fenbmenos da memoria humana, facilmente se conclui pela
impossibilidade de reprodugdo, dentro do sistema penal, do que realmente
ocorreu. A falacia da verdade real serve como conforto ao julgador que condena
e absolve, sendo que decide com base na verdade processual, de acordo com
0 que consta no caderno investigatério e processual, muitas vezes baseando-se
em mentiras (7).

Quando as criangas sao apresentadas como vitimas de um crime,
geralmente, tratam-se de crimes sexuais. Como € sabido, a palavra da vitima,

em apuracao da pratica de crimes dessa natureza, tem especial relevancia, uma
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vez que ocorrem, em regra, de forma discreta, a auséncia de outras testemunhas
oculares, que possam esclarecer os fatos (8).

A oitiva de uma vitima adulta, que sofreu violacdo sexual, reveste-se de
especial constrangimento em fungao dos possiveis traumas com ela carregados.
Quando falamos de uma crianga, ainda em formag¢do e desenvolvimento, no

lugar de vitima, a situagao se torna ainda mais delicada.

2 A VITIMIZAGAO SECUNDARIA DA CRIANGA EM CRIMES SEXUAIS

Em fungdo de seu estagio de desenvolvimento biopsicossocial, ndo é
possivel aplicar os mesmos procedimentos de entrevista previstos para os
adultos, a crianga. Seguir rigorosamente a sistematica prevista no Codigo de
Processo Penal pode causar danos maiores do que os sofridos com a pratica
delitiva.

Ressalte-se que, em algumas oportunidades, a crianga sequer percebe
que esta sofrendo um abuso, n&do percebe a maldade no toque ou abordagem
de pessoa de seu convivio, 0 que € apontado por outro adulto, passando a
crianga a enxergar a violacdo e passando a se sentir violada a partir do
comportamento do terceiro observador (9). A qual custo buscamos produzir a
prova contra o agressor sexual?

A vulnerabilidade da crianga e a dificuldade em reproduzir os fatos que
ocorreram consigo refletem diretamente na protecao de seu direito a integridade
fisica e moral, uma vez que dificultam a colheita da prova na hipétese de ser
desencadeada a persecucao penal. O baixo indice de inquéritos que se tornam
acdes penais, e de agdes penais com prolagado de sentenca condenatéria nos
casos de abuso sexual de vulneraveis sdo notorios (10).

E preciso minimizar os danos sofridos diante de tamanha violéncia, e o
simples fato de submeter a crianga ou adolescente a oitiva, em frente ao Juiz de
Direito, Promotor de Justica, Advogado e muitas vezes ao acusado, em um
ambiente tdo formal quanto a sala de audiéncia de um Férum, indica a
revitimizagcdo, e a renovagao da angustia, medo e sequelas daquela primeira
violagao.

Em se tratando o ofendido de crianga, sua oitiva se torna mais delicada,

inclusive tendo em vista o elevado numero de casos em que 0 agressor é pessoa
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préxima da crianga, muitas vezes parte da familia. A vitimizacdo secundaria é

imensuravel:

Theéry (1992), considera que ao exercer o direito de testemunhar (que
pressupde responsabilidade civil e capacidade juridica), mesmo com
cuidados especiais na sua escuta, a criangca perde o direito a infancia,
exercendo fungdes que séo de responsabilidade dos adultos. A autora sugere
uma maior participacao da familia nos processos, para zelar pelos direitos da
crianga ou do adolescente em condigbes peculiares de desenvolvimento (11).

No tocante ao abuso sexual de criancas e adolescentes, e vitimizagao
primaria, destacam Naura liane de Oliveira Aded, Bruno Luis Galluzzi da Silva
Dalcin, Talvane Marins de Moraes e Maria Tavares Cavalcante: %(...) quanto mais
frequente e persistente, piores os problemas psiquicos, comportamentais e de
relacionamento. As sequelas levariam as vitimas de abuso a comportamentos
criminosos de transgressao dos costumes” (12).

A vitimizagao primaria ocorre quando do proprio abuso contra a crianga,
com a violagao de seus direitos e bens juridicos pelo ofensor, autor do delito. De
outro lado, sua submissdo ao processo penal e ao aparato estatal,
invariavelmente a submete a uma vitimizagdo secundaria, por ser vista como
mero objeto de prova, e ndo como sujeito de direitos (13). A busca pela puni¢cao
pode violar a integridade psicologica de qualquer vitima:

A forma como as audiéncias rotineiramente se realizam determina, na maior
parte dos casos, que criangas e adolescentes nada falem, muitas vezes
chorem e fiquem emocionalmente impedidas de apresentarem um relato
minimamente logico (dentro das condi¢gdes pessoais do depoente) e
aceitavel, figuem tensas e amedrontadas, circunstancias essas que
inviabilizam a responsabilizagcdo do abusador, ante a fragilidade da prova
produzida (14).

Diante disso € que vem sendo implantado, em diversos Tribunais de
Justica, a modalidade “depoimento especial’, em que as circunstancias de
revitimizagao seriam, em tese, minimizadas. Vejamos, ent&o, as caracteristicas

desta espécie de depoimento.

3 O DEPOIMENTO ESPECIAL

Como se sabe, durante a audiéncia tradicional, a vitima chega ao forum

no mesmo horario em que todas as demais testemunhas, réu e advogado,
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permanecendo no corredor afora da sala de audiéncia até que seja chamada.
Assim, encontra-se com seu suposto ofensor e € colocada perante as partes,
quando chega o momento de sua oitiva, em um ambiente hostil e amedrontador
até mesmo para adultos.

O ambiente, por si sé intimidador, e repleto de figuras de autoridade,
causa embarago e constrangimento. Em funcéo disto, acaba por ser pouco
produtivo para a colheita da prova e nulo no que toca a preservagao do direito
da crianga ou adolescente.

Com a técnica do depoimento especial, contudo, a oitiva da vitima se da
por intermédio de um profissional de outra area, propiciando interacao
interdisciplinar. Este profissional pode ser psicologo ou assistente social, agindo
como se fosse intérprete do Juiz e das partes, com a finalidade da coleta
probatoria.

De acordo com aqueles que defendem a implantagdo dessa modalidade,
a aplicagao do artigo 223 do Cdédigo de Processo Penal se daria por analogia.
Segundo o caput do dispositivo: “Quando a testemunha ndo conhecer a lingua
nacional, sera nomeado intérprete para traduzir as perguntas e respostas’.

Portanto, o profissional que realiza a escuta da vitima crianga seria
equiparado a esse intérprete do Juizo. Este possui formagao técnica para obter
as informacgoes relevantes ao processo sem que com isso, em tese, abale outros
direitos de integridade do infante.

Nesse diapasdo, importante registrar também que a linguagem da
crianga, a depender de seu grau de maturidade e desenvolvimento, pode ser
ininteligivel para os profissionais do Direito. Para os profissionais auxiliares, ao
contrario, existe formagdo para se adaptarem a essa linguagem peculiar das
criangas e adolescentes. Isto, claro, ndo os dispensa da necessidade de realizar
capacitacao especifica para adequar seus procedimentos ao estado da arte da
psicologia do testemunho.

A fim de evitar a revitimizag&o da crianga e reduzir os danos causados a
ela, em especial psicologicos, o Conselho Nacional de Justiga, através da
Recomendacao n°. 33 de 23/11/2010, sugeriu a adogao da pratica conhecida por
“‘depoimento especial” pelos Tribunais de Justica do Brasil. Esta foi a porta de
entrada legislativa para este procedimento em nosso pais.
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De acordo com tal recomendacao, a oitiva da crianga ou do adolescente,
em Juizo, se dara com a intervengao de profissional da saude capacitado, seja
psicologo ou assistente social, em sala adequada para tanto. Fala-se em sala
ludica, em que sao dispostos méveis e brinquedos que deixem a oitiva menos
constrangedora. Nessa sala havera sistema de som e imagem.

Na sala de audiéncia, através de sistema de som e video, permanecem
juiz, promotor de justica, acusado e defensor, apenas acompanhando a oitiva da
vitima, pelo profissional da saude. Podem ser elaboradas perguntas pelas
partes, que sdo repassadas ao profissional que se encontra na sala com a vitima,
e faz os questionamentos de forma a ndo a constranger.

O método sugerido busca também revelar a aproximac¢éo da narrativa da
denuncia oferecida aos fatos passados, sem que haja maior trauma para a
crianga. Tendo em vista a especial condicdo da criangca em desenvolvimento,
sabe-se que pode haver confusdo entre a realidade, a fantasia, a verdade
segundo a percepgao da crianga e a verdade no mundo real. A crianga, inclusive,
pode confundir a verdade com uma histéria que lhe foi contada diversas vezes
(15). Ainda, em se tratando de criangas mais novas, deve se ter em pauta que
sua capacidade de armazenamento e recuperagcdo da memoria, apesar de muito

eficaz, esta em desenvolvimento:

Porém, somente com o avango da idade a criangca vai desenvolvendo a
habilidade de extrair o significado das experiéncias e, consequentemente,
aprimorando a memoria de esséncia. Deste modo, a idade desempenha um
importante papel na memoéria das criangas, pois ela esta relacionada com
outros aspectos que influenciam a qualidade e quantidade das lembrancas
recuperadas. Dentre esses se destacam o desenvolvimento da linguagem, o
conhecimento prévio, a capacidade de compreensdo de um determinado
evento e a efetividade das estratégias de recuperacéao utilizadas (16).

Através da técnica do depoimento especial, com o intuito de preservar a
qualidade da prova, e a idoneidade da narrativa da crianga vitima, utiliza-se a
entrevista cognitiva, composta por cinco etapas (17). Analisaremos cada uma
delas a seguir.

A primeira etapa consiste em acolhimento inicial da crianga, que chega ao
férum trinta minutos antes do horario designado para a audiéncia, evitando-se
que encontre seu agressor. Nessa oportunidade, permanece com a crianga, na

sala especial, o adulto por ela responsavel. Busca-se conhecer a capacidade de
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linguagem da crianga, e criar uma atmosfera convidativa e confiante para ela,
esclarecendo o papel de cada profissional envolvido na oitiva, inclusive daqueles
que permanecerdo na sala de audiéncia. Também se constréi o rapport,
atualizando-se dados acerca da vida pessoal da crianga. A segunda etapa da
inicio @ gravacao de audio e video e a audiéncia. Quem detém o controle do
desenrolar dos atos é a crianga, cabendo a ela descrever os fatos e
acontecimentos de acordo com seu nivel cognitivo, e com suas proprias
expressoes. O profissional da saude atua como facilitador. “A técnica envolve
uma reconstituicdo mental do(s) evento(s) abusivo(s), incluindo recordar o
ambiente fisico, a situagdo pessoal naquele momento, as emocgdes
experimentadas” (18).

A terceira etapa consiste em narrativa livre por parte da crianga; e, a
quarta etapa envolve os questionamentos acerca de eventuais detalhes que
tenham que ser esclarecidos, a partir de perguntas abertas, elaboradas pelo
psicologo ou assistente social, mesmo que sejam repassadas pelo juiz, promotor
ou defensor.

A quinta e ultima etapa € o acolhimento final, em que o entrevistador, ja
com o sistema de audio e video desligados, deixa a crianga e seu responsavel
cientes sobre o contexto da entrevista. Nessa oportunidade, caso verificada pelo
entrevistador a necessidade de acompanhamento profissional da vitima a fim de
minimizar danos, essa sera encaminhada.

Desta forma, a Entrevista Cognitiva proporcionara informag¢des em melhor
qualidade e em maior quantidade aos atores do sistema de justi¢ca criminal. Além
disso, diminui os efeitos da possivel vitimizagdo secundaria advinda das técnicas

de entrevista normalmente utilizadas.

4 A LEI 13.431/2017

Visando a reduzir a vitimizagcdo secundaria e afastar as criticas diante da
auséncia de regulamentacao legal para produgéo de prova contra denunciado
em processo penal, o legislador editou a Lei n. 13.431, publicada em 04 de abril
de 2017, com previsédo de entrada em vigor 01 (um) ano apods a sua publicagéo.
Muitos juristas condenam a pratica do depoimento especial, porque colocam,



além dos argumentos de ofensa a integridade psicoldgica da crianga, também a
quebra das garantias processuais da defesa na agéo penal.

Questiona-se a legitimidade processual dessa modalidade de coleta
probatéria, tendo em vista os direitos constitucionais do suposto agressor, e
garantias processuais que devem ser respeitadas a fim de aceitar o elemento
processual como apto a ensejar uma eventual condenagdo. Ressalte-se a
violagéo do texto do artigo 212 do Codigo de Processo Penal (19), segundo o
qual o representante do Ministério Publico iniciara a inquiricado da pessoa por ele
arrolada no rol de testemunhas/informantes, assim como o fara a defesa do
acusado.

Em seu Titulo | — Disposi¢cbes Gerais, prevé a legislagao:

Art. 40 Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificacdo das condutas
criminosas, sdo formas de violéncia:

lll - violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que constranja a
crianga ou o adolescente a praticar ou presenciar conjungdo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso, inclusive exposi¢do do corpo em foto ou video
por meio eletrénico ou ndo, que compreenda:

a) abuso sexual, entendido como toda agdo que se utiliza da crianga ou do
adolescente para fins sexuais, seja conjung¢éo carnal ou outro ato libidinoso,
realizado de modo presencial ou por meio eletrénico, para estimulagédo sexual
do agente ou de terceiro;

O abuso sexual consiste em relagdes, que envolvam a penetracdo ou
nao, mas que visem a satisfacdo da lascivia, do desejo sexual. Em se tratando
de abuso, tem-se que o agente provocador € que quer satisfazer seus desejos
com o ato, e possui maior experiéncia. Aproximando-se de criangas para tanto,
mediante ameacas, ou temor reverencial, o abusador submete a crianca a
realizar seus desejos, inserindo-a no contexto sexual precocemente, e de
maneira traumatica.

O Cddigo Penal prevé um tipo voltado a tutela especifica da violagdo da
crianga em termos sexuais. Encontra-se no artigo 217-A a previsao da pena de
08 (oito) a 15 (quinze) anos de recluséo para a agao de “ter conjungao carnal ou
praticar outro ato libidinoso diverso com menor de 14 (catorze) anos” (20). Essa
pena é aumentada para 10 (dez) a 20 (vinte) anos de reclusdo em caso de lesdo
corporal de natureza grave; e, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos em caso de
resultado morte em virtude da pratica dos atos contra a liberdade sexual da
vitima (21).
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Destaque-se que o legislador criminal escolheu a idade de 14 (quatorze)
anos para fixar a vulnerabilidade da pessoa, em especial no que toca a sua
capacidade de consentimento. Todavia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
prevé como crianga a pessoa com até 12 (doze) anos incompletos, tratando
como adolescente a pessoa que possui entre 14 (quatorze) e 18 (dezoito) anos
incompletos (22).

No ambito do abuso sexual, fala-se, inicialmente, em violacéo ao direito
de expresséao, de liberdade, de lazer, integridade fisica, psiquica e moral. A
dignidade da crianga, portanto, € violada em inumeros niveis. Assim, segue 0
diploma legal em seu Titulo Ill — Da Escuta Especializada e do Depoimento
Especial:

Art. 70 Escuta especializada é o procedimento de entrevista sobre situacao
de violéncia com crianga ou adolescente perante 6rgéo da rede de protecao,
limitado o relato estritamente ao necessario para o cumprimento de sua
finalidade.

Art. 8o Depoimento especial € o procedimento de oitiva de crianga ou
adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou
judiciaria.

Ao comentar sobre o ofendido, colocam Eugénio Pacelli e Douglas
Fischer: “Nao tem ele, por exemplo, direito ao siléncio; ao contrario, tem o dever
de depor, enquanto e nas situagdes em que tenha partido dele a identificacdo do
acusado” (23).

Parte da doutrina caminha nesse sentido, trazendo a hipoétese, inclusive,
da determinac&o de oficio da oitiva do ofendido por parte do magistrado caso
esse nao seja arrolado pelas partes. Guilherme de Souza Nucci, por exemplo,
coloca da nulidade relativa do processo penal em que ndo se ouve o ofendido,
caso esse nao esteja em local incerto ou falecido, pois haveria prejuizo a
instrucéo (24).

Essa premissa, de que o ofendido tem o dever de prestar
esclarecimentos ao longo do processo penal, deve ser interpretada de maneira
sisttmica quando a vitima se trata de pessoa em especial condicdo de
desenvolvimento, como as criangas e adolescente. Sendo certo que a oitiva da
crianga vitima de abuso sexual € um direito, esse direito deve ser interpretado a

luz da doutrina da protecdo integral, e da prioridade absoluta. Tendo como



diretrizes tais doutrinas, questiona-se se a oitiva da crianga como testemunha ou
vitima no processo judicial € o meio mais adequado de proteger seus interesses.

O direito da crianga em ser ouvida, conceder sua opiniao e falar sobre o
trauma que sofreu quando vitima de um crime abrange a necessidade de o
ofendido em reconstruir sua autoestima e expressar sua emog¢ao, garantindo que
possa superar o ocorrido e reduzir os danos que lhe foram causados (25).
Entretanto, esse direito, no caso da Lei n°. 13.431/2016, € deturpado como um
meio de producgao de prova criminal contra o ofensor.

Dentre os direitos de qualquer vitima de abuso esta o de ver o seu
ofensor punido. No entanto, ha outros meios de prova para tanto, sem que, no
caso da crianga, essa tenha que ser submetida ao processo de revitimizacao
(in)evitavel dentro do sistema judiciario, independentemente da maneira de
coleta das informacdes que tem a prestar.

Apesar da prioridade absoluta dos interesses da crianga, garantido através
da Convencgéao sobre os Direitos da Crianga, e do artigo 227 da Constituicdo da
Republica, a oitiva da crianga em juizo vem sendo interpretada a partir da
prioridade do direito/dever do Estado em punir o ofensor das normas penais.
Sobre o tema, destacam Ana Christina Brito Lopes e Eufrasia Maria Souza das
Virgens:

O interesse fim que motiva tal oitiva &, objetivamente, a coleta de uma prova
testemunhal através da participagdo e manifestacdo oral da crianga
vitimizada sexualmente, ao contrario de uma agao que, realmente, objetive
afastar a experiéncia traumatizante da meméria da crianca e restaurar a
saude psicologica e, algumas vezes, fisica do processo de vitimizagdo sofrido
pela crianga abusada (26).

Apesar da louvavel intengédo do legislador em progredir no que toca a
agressao secundaria sofrida pela crianga vitima de abuso sexual, ndo trouxe
mecanismos que de fato possam reduzir os danos primarios produzidos pela
agressao sexual em si. Dito isso, assim foi regulamento o depoimento especial

da crianga e adolescente em Juizo, pela nova Lei:

Art. 90 A crianga ou o adolescente sera resguardado de qualquer contato,
ainda que visual, com o suposto autor ou acusado, ou com outra pessoa que
represente ameaca, coagdo ou constrangimento.
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Art. 10. A escuta especializada e o depoimento especial serdo realizados em
local apropriado e acolhedor, com infraestrutura e espago fisico que garantam
a privacidade da crianga ou do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia.

Art. 11. O depoimento especial reger-se-a por protocolos e, sempre que
possivel, sera realizado uma Unica vez, em sede de producgéao antecipada de
prova judicial, garantida a ampla defesa do investigado.

§ 10 O depoimento especial seguira o rito cautelar de antecipagao de prova:
| - quando a crianga ou o adolescente tiver menos de 7 (sete) anos;

Il - em caso de violéncia sexual.

§ 20 N&o sera admitida a tomada de novo depoimento especial, salvo quando
justificada a sua imprescindibilidade pela autoridade competente e houver a
concordancia da vitima ou da testemunha, ou de seu representante legal.

E certo que o tempo transcorrido entre o evento e o momento em que se
presta o depoimento influencia diretamente no esquecimento (27). Alguns
estudos indicam que, um dos fatores que pode amenizar esse esquecimento é
0 numero de vezes em que a vitima recupera a memoria e “revive” o momento
em que foi agredida (28).

A maioria de nossas experiéncias e memorias se perde e se extingue por
falta de uso, ou seja, falta de acionamento do mecanismo de recuperagao. Seu
uso continuo, de outro lado, desacelera esse procedimento de perda da funcao
(29). Entretanto, essa recuperagdo da memoria, para que seja isenta de fatores
externos, deve se dar por conta da vitima, sem interferéncias do entrevistador
(30).

Conclui-se que até o momento da instrugcéo processual sob o crivo do
contraditorio a crianga ja foi ouvida inumeras vezes, de inumeras maneiras, por
profissional ndo habilitados para tanto, o que n&o so traz a vitimizagao
secundaria como também influencia diretamente na colheita da prova, podendo
sugestionar e alterar os fatos do ponto de vista da vitima (31). Segundo Luciane
Potter:

(...) quando criangas séo entrevistadas duas vezes e dado detalhes, na
segunda entrevista, que ndo foram mencionados na primeira, existe uma
grande probabilidade de que os novos detalhes sejam imprecisos, nao pela
repeticdo da entrevista e sim pela inadequacao na realizagdo da entrevista
com uso de perguntas sugestivas (32).

Conforme o artigo 12 de Lei n. 14.431/2017:

Art. 12. O depoimento especial sera colhido conforme o seguinte
procedimento:

| - os profissionais especializados esclarecerdo a crianga ou o adolescente
sobre a tomada do depoimento especial, informando-lhe os seus direitos e os
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procedimentos a serem adotados e planejando sua participacdo, sendo
vedada a leitura da denulncia ou de outras pegas processuais;

Destaque-se que os 6rgdos das classes dos psicologos e assistentes
sociais condenam a pratica anunciadamente, colocando nao se tratar de método
que proteja o melhor interesse da crianga, além de fugir do papel do profissional
da saude, ao qual ndo cabe a inquiricdo da crianga.

Coloca-se em duvida o direito do Estado, através do Ministério Publico,
titular da acéo penal publica incondicionada, de punir o agressor, em face do
direito da crianga em ter sua integridade fisica e moral preservada por todos;
sendo o Estado um dos responsaveis pela protecao do ser em especial condicido
de desenvolvimento, sendo o Ministério Publico um dos principais 6rgaos que
viabiliza essa protecao.

A submissdo da crianga ao relato dos fatos de que foi vitima, em
qualquer nivel, seria efetivamente uma forma de preservar seus direitos, ou
apenas mais uma forma de viola-los?

Tem-se que o processo penal, conforme formulado no Direito brasileiro,
apenas espera da vitima sua cooperacdo para a persecugao penal e
identificacdo do ofensor, ndo se preocupando com ela como sujeito de direitos e
vontade de participacdo ou ndo da acdo e da condenagao do individuo (33). A
rede de protecao as criangas, ou a quaisquer vitimas de abuso n&o ¢é eficiente e

politicas publicas pendem de implementagéo:

Nao raro as vitimas se sentem ignoradas, negligenciadas ou até agredidas
pelo processo penal. Isto acontece em parte devido a definigédo juridica do
crime, que nao inclui a vitima. O crime é definido como ato cometido contra o
estado, e por isso o Estado toma o lugar da vitima no processo. No entanto,
em geral as vitimas tém uma série de necessidades a serem atendidas pelo
processo judicial (34).

De acordo com o procedimento atualmente adotado pelo sistema penal
brasileiro, a revelagao da crianga em relagao ao abuso e vitimizagcéo primaria se
da perante algum familiar, profissional da escola ou do hospital que frequente.
Automaticamente, em virtude das disposi¢cdes do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a crianca € encaminhada ao Conselho Tutelar.

Lembre-se aqui que os conselheiros tutelares nao tém, necessariamente,
formacédo superior voltada ao atendimento de criangcas e adolescentes, em

especial vitimas de crimes tao violadores como aqueles sexuais.
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A partir de entdo, a crianga € encaminhada para a Delegacia, onde, em
regra, € ouvida pelo escrivdo da policia civil. Ressalte-se que em cidades
menores ha apenas um escrivao, quando ha, cabendo a ele a oitiva de quaisquer
vitimas, sejam adultos ou criangas, sejam vitimas de crimes contra o patrimonio
ou contra a liberdade sexual, ndo havendo especializagao.

Com a oitiva na delegacia, a crianga é encaminhada ao Instituto Médico
Legal, onde mais um profissional a examinara, a fim de elaborar laudo de
conjungao carnal ou ato libidinoso diverso da conjungédo carnal. Ainda que o
crime nao deixe vestigios.

Ap6s analisar os indicios colhidos a partir do procedimento citado, o
Promotor de Justica avalia o caso e, se entender pelos indicios de autoria e
materialidade, oferecera denuncia. Recebida a denuncia pelo Juiz de Direito,
inicia-se nova instrugéo, e a vitima deve ser novamente ouvida em Juizo, a fim
de proporcionar a ampla defesa e o contraditério ao suposto ofensor.

Com o fim de evitar tal o procedimento, o mesmo artigo 11 da Lei n.
13.431/2017, continua com a normatizacdo das diretrizes a serem adotadas

quando da oitiva da crianga em juizo:

Il - é assegurada a criangca ou ao adolescente a livre narrativa sobre a
situagao de violéncia, podendo o profissional especializado intervir quando
necessario, utilizando técnicas que permitam a elucidagao dos fatos;

[l - no curso do processo judicial, o depoimento especial sera transmitido em
tempo real para a sala de audiéncia, preservado o sigilo;

IV - findo o procedimento previsto no inciso Il deste artigo, o juiz, apds
consultar o Ministério Publico, o defensor e os assistentes técnicos, avaliara
a pertinéncia de perguntas complementares, organizadas em bloco;

V - o profissional especializado podera adaptar as perguntas a linguagem de
melhor compreensao da crianga ou do adolescente;

VI - o depoimento especial sera gravado em audio e video.

§ 10 A vitima ou testemunha de violéncia é garantido o direito de prestar
depoimento diretamente ao juiz, se assim o entender.

§ 20 O juiz tomara todas as medidas apropriadas para a preservacédo da
intimidade e da privacidade da vitima ou testemunha.

§ 30 O profissional especializado comunicara ao juiz se verificar que a
presenga, na sala de audiéncia, do autor da violéncia pode prejudicar o
depoimento especial ou colocar o depoente em situacéo de risco, caso em
que, fazendo constar em termo, sera autorizado o afastamento do imputado.
§ 40 Nas hipoteses em que houver risco a vida ou a integridade fisica da
vitima ou testemunha, o juiz tomara as medidas de protecdo cabiveis,
inclusive a restricdo do disposto nos incisos Il e VI deste artigo.

§ 50 As condi¢des de preservagdo e de seguranca da midia relativa ao
depoimento da crianga ou do adolescente serdo objeto de regulamentacao,
de forma a garantir o direito a intimidade e a privacidade da vitima ou
testemunha.

§ 60 O depoimento especial tramitara em segredo de justiga.
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Assemelha-se, portanto, ao rito ja previsto pela Recomendagao n°. 33
do Conselho Nacional Justica, tratando-se apenas da conferéncia de forga
legislativa a um ato administrativo. Ao regulamentar o depoimento especial, o
Projeto de Lei n°. 3.792/2015, previa originariamente, em seu artigo 26, que a

vitima, crianga ou adolescente, poderia se consultar com o seu proéprio defensor:

Il - caso a vitima se recuse a depor, devera ser informada sobre os possiveis
desfechos do processo judicial e das implicagdes que possam advir a sua
seguranga, garantindo-lhe entrevista com o seu defensor e, se o desejar, com
o representante do Ministério Publico.

Evidente que a idade e estagio de desenvolvimento mental e psiquico
influenciam na possibilidade e eficacia desta medida. Certo € que ao Ministério
Publico cabe a protecao dos direitos da crianca e do adolescente, de acordo com
sua natureza e com o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Todavia, em se
tratando de processos criminais, o papel do Ministério Publico € de parte,
cabendo-lhe propor a agao publica incondicionada a representacdo se houver
abuso sexual a crianga (artigo 225, paragrafo unico do Codigo Penal). Portanto,
em certos aspectos, seu interesse de punir e o interesse da criangca podem ser
conflitantes, sendo fundamental que a vitima possa se consultar com defensor
de conhecimentos juridicos técnicos.

O papel do defensor da crianga, aqui, seria 0 de esclarecer quaisquer
consequéncias de sua oitiva, de suas falas, e de seus direitos de ndo ser ouvido,
e permanecer em siléncio. Dessa forma garantir-se-ia 0 seu tratamento como
sujeito de direitos, e conhecedor desses, através de profissional qualificado a

esclarecé-los.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O tema ora pesquisado possui atual relevancia, pois a técnica conhecida
como “depoimento sem dano” ou “depoimento especial” vem sendo aplicada no
ambito de diversos Tribunais de Justica, estando vigente recomendagao do

Conselho Nacional de Justica para que assim seja feita a oitiva da crianga no
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ambito judicial. Ainda, a legislagdo editada, em periodo de vacatio legis
propagara a adogao da técnica pelas varas judiciais.

Com isso, os Tribunais de Justica tém ampliado, em seu quadro de
servidores, o numero de psicologos e assistentes sociais. Busca-se adequar e
garantir que as criangas nao tenham seus direitos violados quando forem vitimas
de fato delitivo.

Entretanto, o Conselho Federal de Psicologia (35), o Conselho de Servigo
Social (36), bem como os Conselhos Regionais das classes dos profissionais da
saude ja se pronunciaram em sentido contrario. Os 6rg&os, inclusive, editaram
Resolugdes vedando que os profissionais realizassem o “depoimento especial”.

A controvérsia foi objeto de analise do Superior Tribunal de Justiga, no
Recurso Especial distribuido sob numero 1460471, de relatoria do Ministro
Herman Benjamin, oportunidade em que se manteve a decisdo recorrida,
afastando as penalidades previstas através das resolugdes, para os profissionais
que exercessem a pratica, conforme publicacdo no Diario de Justiga Eletrénico
de 11 de dezembro de 2014 (37).

A atualidade do tema |Ihe empresta a relevancia, ndo so juridica, mas
multidisciplinar, uma vez que os profissionais do Direito vém se utilizando dos
servigos dos profissionais da saude para produc¢ao de provas no processo penal.

De outro lado, firmou-se um impasse, pois os profissionais, embora
busquem trabalhar com a interdisciplinariedade, apresentam posicionamentos
declaradamente contrarios quando da execugao do método.

Questiona-se ainda a efetivagao dos direitos da personalidade da crianga
ao ser submetida a qualquer tipo de oitiva como vitima, no ambito judicial.

E certo que a oitiva de criangas e adolescente em Juizo, sejam vitimas ou
até mesmo infratores, ndo pode continuar sendo feita da maneira tradicional,
conforme prevista no Codigo de Processo Penal.

A formalidade atualmente disposta é ofensiva até mesmo para as vitimas
adultas que, como mencionado ao longo do texto, ndo recebem qualquer auxilio
na recuperacao do trauma por parte do Poder Judiciario.

Entretanto, a simples implantagdo automatica do método do depoimento
especial pode acarretar outros danos secundarios nao visualizados por seus
idealizadores, incluindo ai a nulidade processual e a ofensa de direitos
garantidos ao ofensor acusado no processo penal.
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Impde-se a pesquisa e o implemento de esforgos multidisciplinares a fim
de encontrar a maneira adequada de conjugar a produg¢ao da prova e a garantia
da vitima de saber da responsabilizacdo de seu ofensor com o direito da crianga
em ser ouvida, em ambiente adequada ao seu grau de instrugdo e

desenvolvimento.
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