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RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo principal analisar a obrigatoriedade do
depoimento especial como prova antecipada em face de criangcas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia sexual, tendo em vista a
emergéncia da Lei n°® 13.431 de 2017. A Lei da Escuta Protegida, como ficou
conhecida, € o primeiro microssistema brasileiro destinado a coibir a violéncia
contra criangas e adolescentes, norteando o poder publico no intuito de
assegurar um atendimento mais humanizado, célere e qualificado, ao prever o
depoimento Unico (producdo de prova antecipada obrigatoria) para os delitos
sobre situacdo de violéncia em face de criancas e adolescentes, por meio do
seu artigo 11. Nesse contexto, quais os desafios, limites e possibilidades em
face da implementacdo da oitiva Unica de criancas e adolescentes em crimes
sexuais? Trata-se, portanto, de analisar a realidade da mudanca de paradigma
de protecao vitima-testemunha com o advento da Lei n°® 13.431/2017. Para
tanto, a proposta metodoldgica deste trabalho parte de um levantamento
bibliografico e de dados, de cunho eminentemente exploratério e explicativo,
acerca do Estado violentador, os aspectos da vitimizagédo, a importancia da
palavra da vitima e/ou testemunha, além do direito ao esquecimento, em suas
articulagdes fundamentais.

PALAVRAS CHAVES: Crimes sexuais; Crianca e Adolescente; Producédo de
Prova Antecipada; Depoimento Especial; Oitiva Unica; Lei n® 13.431/2017.



ABSTRACT

The main objective of this research is to analyze the obligation of special
testimony as advance evidence in the face of children and adolescents who are
victims or witnesses of sexual violence, in view of the emergence of Law n°
13.431 of 2017. The Protected Eavesdropping Law, as it became known, is the
first Brazilian micro-system aimed at curbing violence against children and
adolescents, guiding the public power in order to ensure a more humanized,
quick and qualified service, by providing for a single statement (mandatory
advance proof production) for crimes concerning situations of violence against
children and adolescents, through its article 11. In this context, what are the
challenges, limits and possibilities facing the implementation of the single
hearing of children and adolescents in sexual crimes? It is therefore a matter of
analyzing the reality of the change in the paradigm of victim-witness protection
with the advent of Law n° 13.431/2017. Therefore, the methodological proposal
of this work starts from a bibliographic and data survey, of an eminently
exploratory and explanatory nature, about the violating State, the aspects of
victimization, the importance of the victim's and/or witness's word, in addition
to the right to be forgotten, in its fundamental articulations.

KEYWORDS: Sexual crimes; Child and teenager; Production of Early
Evidence; Special Testimony; single hearing; Law No. 13,431/2017.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa consiste em analisar a obrigatoriedade do
depoimento especial como prova testemunhal antecipada em face de criancas
e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia sexual, enquanto
possibilidade de combater a vitimizacdo secundéria. O sistema de garantia de
direitos da vitima ou testemunha de abuso sexual infantojuvenil tem como
fundamento legal o artigo 226, caput, 8 8° e 227, caput e seguintes da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), acompanhados dois anos mais tarde do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei n° 8.069/1990 (BRASIL, 1990),
nos seus artigos 1°; 28, § 1°; 100, inciso XlI; e 150.

N&o obstante as legislacdes citadas acima, apenas em 04 de abril de
2017, por meio da Lei n° 13.431 (BRASIL, 2017), surge no Brasil o primeiro
microssistema destinado a coibir a violéncia contra criangcas e adolescente,
norteando o Poder Publico (ndo apenas as varias esferas de governo, mas
também os setores da administracao) no intuito de assegurar um atendimento
mais humanizado, célere e qualificado em face das mesmas. Trata-se da Lei
de Escuta Protegida, que entrou em vigor em Abril de 2018, enquanto primeira
previsao legal em ambito nacional do depoimento Unico (producéo de prova
antecipada obrigatéria) para os delitos de violéncia sexual em face de criancas
e adolescentes, por meio do seu artigo 11. Segundo a legislagdo “O
depoimento especial reger-se-a por protocolos e, sempre que possivel, sera
realizado uma Unica vez, em sede de producao antecipada de prova judicial,

garantida a ampla defesa do investigado” (grifo nosso) (BRASIL, 2017).

Em termos gerais, a normativa (BRASIL, 2017) define a oitiva
obrigatéria do depoimento especial por iniciativa da autoridade policial ou do
Ministério Publico, no ambito do Judiciario, por equipe interprofissional, da
crianga ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia sexual. A legislagédo
prevé que, na ocasiao do depoimento especial, a opinido da crianca deve ser

levada em consideracéo, ndo a tratando como mero “instrumentos de producao
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de prova”, ouvida repetidas vezes, por agentes sem a devida preparagao
técnica, comumente em longo prazo apoés a ocorréncia do fato, favorecendo a

chamada revitimizac&@o ou vitimizagédo secundaria.

No contexto social brasileiro, o pais é a nagao latino-americana em
gue ha maior percepcéo de risco de violéncia contra a crianca, de acordo com
levantamento realizado pela ONG Visdo Mundial (VISAO MUNDIAL, 2017).
Segundo os dados mais recentes disponibilizados pelo Férum Brasileiro de
Seguranga Publica (ANUARIO DA SEGURANCA PUBLICA, 2019, p. 09), o
Brasil possui 180 casos de estupro notificado por dia, sendo 53,8% de
criancas, além de conter a informacdo de que a cada hora 4 meninas de até
13 anos séo estupradas, tendo um acréscimo de violéncia sexual da ultima
pesquisa em 4,1%. De acordo com a ONG Visdo Mundial, 40% do total de
notificacdes de violéncia sexual contra criancas e adolescentes séo de 10 a 14
anos, 21% dos casos vitimizando criancas de 1 a 5 anos e 19% situacdes em
que as vitimas s&o adolescentes de 15 a 19 anos. (VISAO MUNDIAL, 2019).
O percentual excessivo, além de subnotificado (BBC, 2017), se relaciona com
0 objeto da pesquisa, na medida em que os delitos de violéncia sexual contra
criancas podem ter sua incidéncia influenciada (também) pela dinamica do

sistema de Justica.

Diante dessa situacao, a hipétese da pesquisa é que a nova técnica
processual de depoimento especial e Unico, prevista no artigo 11 da Lei n°®
13.431/2017, tem a funcdo de garantir a protecao dos direitos humanos das
vitimas ou testemunhas infantojuvenis e resguarda-los de toda forma de
violéncia. O advento da lei fomenta o debate a respeito das vantagens e
desvantagens para a crianca e o adolescente em rememorar a violéncia ao
prestar depoimento. No intuito de garantir um tratamento digno, sem ameaca,
coacao ou constrangimento em face da oitiva de uma crianca que sofre abuso
sexual a legislagdo e doutrina brasileira tém passado por um constante

desenvolvimento sobre o tema.

Analiticamente, a producdo de prova antecipada por meio do
depoimento especial com intuito de evitar a vitimizacdo secundaria tem sido

abordado por diferentes autores, inclusive com contribui¢des interdisciplinares
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e jurisprudenciais. Afinal, o abuso sexual infantil é visto, na atualidade, como
um problema complexo e incémodo, atravessado por questdes psicossociais,
legais e de saude. A este propdsito, a psicéloga Cassandra Pereira Franca
destaca que a crianca vitima de abuso sexual tem sido responsavel pela
producdo da prova da violéncia a que foi submetida, o que implica reviver a
situacao traumatica por que passou e enfrentar nova situacdo sem apresentar
ainda condi¢cbes de maturagdo (FRANCA, 2018, p. 3).

Do ponto de vista juridico, as contribuigcdes de autores como Benedito
Rodrigues, Vanessa Nascimento e Itamar Batista Gongalves (2017), séo
importantes perspectivas para o desenvolvimento da pesquisa, no que toca as
condicOes oferecidas pelo sistema de justica para o testemunho de criancas e
adolescentes que sofrem crimes sexuais. Da mesma forma, e ainda acerca do
marco teorico deste trabalho, destaca-se a importancia do relato da crianca no
tipo de delito de abuso sexual, pois na maioria das vezes o crime ocorre sem

testemunhas, conforme menciona Mayra dos Santos Zavattarro (2018).

Nesse contexto, a palavra da vitima € essencial para satisfacdo da
pretensdo punitiva do Estado, por meio do Poder Judiciario. Esta pretensao
punitiva transfere para o Estado a necessidade impor um sentimento de
seguranca para sociedade, cujo sucesso vai depender diretamente da
dindmica do funcionamento das instituicées, pois em certas ocasioes, como
nos crimes sexuais em face de criancas e adolescentes, 0s interesses coletivos
superam os individuais. Por essa razao, a legislacdo penal denominou que
esses delitos estariam submetidos ao tipo de acao publica incondicionada, ou
seja, ndo depende do consentimento do individuo lesado para acionamento da
magquina publica (NUCCI, 2016. p. 546).

Essa problematica esclarece o motivo pelo qual as criangas e
adolescentes séo ouvidas nas ac¢des penais como vitimas ou testemunhas. De
um lado, os acusados gozam do contraditorio e da ampla defesa, de modo que
precisam ouvir o relato da suposta vitima. Por outro lado, a sociedade deseja
saber a existéncia e autoria do crime, a fim de que ele receba a penalidade
prevista, proporcionando um sentimento de seguranca (PRADO, 2019, p. 82).

Nestes casos, 0 depoimento da vitima/testemunha € de extrema relevancia,
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cujas criticas contra o modelo tradicional sdo ressaltadas pela doutrina, como
destaca Natalia Fagundes Morari, Eduardo Pereira Guedes e Wagner Augusto

Hundertmarck Pompéo (2014).

Neste diapaséo, e conforme sedimenta Potter, o0 modelo tradicional
de oitiva estd eivado de constrangimentos, de perguntas, insinuacoes,
normalmente utilizado de forma impropria, inadequada e infrutifera, podendo
ocorrer, inclusive, um abuso psicoldgico na esfera judicial, que € a vitimizacao
secundéria em face do proprio fato de abuso sexual que seria a vitimizagédo
primaria (POTTER, 2019, p. 28). Desse modo, o depoimento especial e de
forma unica, previsto na Lei n° 13.431/2017, “devera ser a regra, € ndo a
excecao, pois esta previsto que ele seja prestado uma Unica vez, e como prova
antecipada” (ROCHA, 2017, p. 13).

A producdo antecipada de provas, por meio do depoimento Unico,
passou a ser, portanto, um poder-dever do magistrado nos delitos que
envolvam violéncia sexual com criancgas e adolescentes (SIQUEIRA; AMARAL,
2018). H& autores, no entanto, que discordam de tais premissas. Nesse
sentido, Lopes Jr. E Aury afirmam que a producédo de prova antecipada, de
forma cautelar, apenas seria possivel quando o Ministério Publico ja
dispusesse de elementos para oferecer denuncia, sendo, assim, medida
absolutamente excepcional (LOPES JR; AURY, 2016, p. 610).

Com efeito, varias sutilezas precisam ser compreendidas para que a
inovacao legislativa seja adequadamente aplicada no processo em respeito a
protecdo das criancas e adolescentes vulneraveis contra revitimizacdo ou
vitimizacdo secundaria. Conforme Alison Cuningham, diretora da pesquisa do
Centro para Criancas e Familias do Sistema Judiciario de Londres, na
Provincia de Ontario Canada, “as criangas podem nao querer contar para nés
sobre o abuso que sofrem, mas querem que os adultos as protejam. Cabe a
nos, adultos, estarmos preparados para quando elas quiserem contar,
sabermos ouvi-las” (CUNNINGHAM, 2011, p. 6).

Por todo o exposto, o problema da pesquisa pode ser assim resumido:

quais os desafios, limites e possibilidades em face da implementagéo da oitiva
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Unica de criancas e adolescentes em crimes sexuais? Essa pergunta principal,
por sua vez, desdobra-se em outros questionamentos. Como se da o
tratamento da palavra da vitima ou testemunha infantojuvenil em crimes
sexuais? Como se da a prova antecipada no depoimento especial nesses
casos? E, finalmente, quais as mudancas de paradigmas de protecao vitima-

testemunha com o advento da Lei n°® 13.431/20177

O tema é complexo e de fundamental relevancia, na medida em que
envolve o poder-dever do Poder Judiciario, assim co7mo dos 6érgaos que
atuam junto ao mesmo, em busca da humanizacédo do procedimento, com a
garantia de protecdo a crianca e do adolescente. Nesse panorama, parte-se
do pressuposto que o depoimento especial e Unico, por meio da producéo de
prova antecipada, tem a possibilidade de trazer para crianca e familia um
tratamento adequado e humanizado, respeitando 0s principios constitucionais
de protecao a crianc¢a, além de diminuir a impunidade relacionada a tais crimes.
A diminuicdo da impunidade néo se refere apenas a condenacao do agressor,
respeitando o contraditério e ampla defesa, mas também na elevacdo da
confianca da familia em denunciar para aos 6rgaos publicos sobre o delito

ocorrido.

Além disso, nos crimes que envolvem violéncia sexual, em razéo de
poucas ou da total auséncia de evidencias materiais, a prova testemunhal
acaba sendo a mais utilizada. Neste contexto, o testemunho utilizado deriva da
memoria de uma crianca que muitas vezes ndo consegue se expressar,
principalmente quando este depoimento é colhido muito tempo ap6s (meses
ou anos) da ocorréncia do fato. Conforme publicacdo da Childhood Brasil
(2018, p. 22): “hoje meninas € meninos sao ouvidos cerca de oito a dez vezes
ao longo de um processo judicial, precisando repetir — e reviver- a situagao de
violéncia sofrida para diversos orgdos de atendimento, investigacdo e

responsabilizagao”.

A inovagao suscita hoje grandes debates sobre a viabilidade e
aplicabilidade deste depoimento Unico, especialmente com o surgimento do
juiz de garantias por meio da recente Lei n® 13.964/2019 que alterou o Codigo
de Processo Penal- embora atualmente suspenso pelas ADIs 6298, 6299,
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6300 e 6305- ao qual surgiu diante da necessidade de que a jurisdicdo seja
exercida por um sujeito imparcial e alheio a investigacdo policial, procurando,
assim, separar as fungdes dos juizes dentre de um mesmo processo para que
um atuasse na fase de investigacao e outro na fase processual. Nesse sentido,
sendo o depoimento especial e Unico uma forma de producéo antecipada de
prova, estaria ele inserido tanto na competéncia do juiz da fase de investigacao
para verificar a legalidade do pedido, assim, ao magistrado responsavel pela
instrug&o processual para fins de colheita do depoimento.

Na tentativa de refletir sobre o problema proposto, esta pesquisa
busca compreender no Capitulo 1 a mudanca do paradigma de protecao da
vitima-testemunha em face da conquista do depoimento especial Unico
previsto na Lei de Escuta Protegida. O Capitulo 2, por sua vez, tece
consideracdes juridicas acerca da vitima sexual infanto-juvenil, enquanto
sujeito do processo penal. E, finalmente, o Capitulo 3 tem como objetivo o
entendimento mais especifico sobre a andlise da producdo da prova
antecipada no depoimento especial.

Espera-se com a presente pesquisa apresentar a comunidade
juridico-cientifica uma ampla analise sobre 0 novo mecanismo previsto no
artigo 11 da Lei n® 13.421/2017, o qual objetivou a regulacdo e melhoramento
da colheita antecipada obrigatéria da prova testemunhal, por meio do
depoimento especial com vistas ao exercicio da pretensao punitiva do Estado
em face de violéncia em vitimas e testemunhas infantojuvenis. A presente
norma reclama uma verdadeira e ampla mudanca cultural e estrutural,
notadamente no tocante ao apoio da saude fisica e mental dessas
vitimas/testemunhas, para fins de conferir o direito ao esquecimento, visando
um procedimento processual penal mais eficiente, e com observancia dos
principios nacionais e internacionais de direitos humanos em face da
implementacdo de um novo sistema de julgamento com a implementacéo da

oitiva Unica.
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CAPITULO 1 - A MUDANCA DO PARADIGMA DE PROTECAO VITIMA-
TESTEMUNHA: CONQUISTA DO DEPOIMENTO ESPECIAL UNICO
PREVISTO NO ARTIGO 11 DA LEI N° 13.431/2017

1.1 Ainovacao legislativa em face do sistema de garantias de criancas e

adolescentes vitima-testemunhas de abuso sexual

O sistema de garantias de criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de abuso sexual apresenta importantes marcos legais que
orientam a contextualizacdo do debate no Brasil. No ambito internacional, a
primeira legislagao sobre o tema ocorreu em 1989 na Convengéo Internacional
sobre os Direitos das Criancas, realizada pela Organizacao das Nag¢des Unidas
(ONU), tendo o Brasil promulgado o seu texto em 1990. Nesta Convencéo, em
seu artigo 12, a crianca € reconhecida como sujeito de direito, um
reconhecimento aparentemente simples, mas de grande repercussao.
Evidencia-se, no texto legal, a partir deste reconhecimento, o direito das
criancas de exprimirem a sua opinido sobre as questfes que lhe digam
respeito. Assim, foi assegurada a crianca e ao adolescente a oportunidade de
ser ouvida nos processos judiciais e ter sua opiniao levada em consideracéao,
como garantia de expressdo, em conformidade com a legislagéo nacional de
cada pais (ONU, 1980).

Ainda no ambito internacional, em 2005, foi realizada, no Conselho
Econbémico e Social das Nacdes Unidas (Economic and Social Council -
ECOSOC), a primeira normatizacdo sobre procedimentos e metodologias em
face da investigacdo nos crimes de violéncia sexual, nos quais tenham sido
vitimas ou testemunhas criancas e adolescentes. As discussdes resultaram na
Resolucdo n° 20/2005 do ECOSOC, cujas diretrizes orientaram principios
transversais, como dignidade, n&o discriminagdo, os melhores interesse das

criangas e o direito a participacdo (ONU, 2005).

Internamente, as primeiras tentativas de humanizagéo na oitiva da
crianca vitima ou testemunha de abuso sexual chegaram por meio do

depoimento especial, também chamado de depoimento sem dano. Nele, a
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crianca € ouvida por meio de uma equipe interdisciplinar especializada. O
judiciario do Rio Grande do Sul protagonizou a pratica que posteriormente foi
incentivada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da
Recomendacao n°® 33/2010, orientando os Tribunais para a criagéo de servigos
especializados para escuta de criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia nos processos judiciais (SANTOS; COIMBRA,
2017).

No entanto, o grande avanco surgiu sete anos apoés, em 2017, com a
publicacdo da Lei de Escuta Protegida (a Lei n°® 13.431), que entrou em vigor
em Abril de 2018, passando a existir no Brasil o primeiro microssistema de
normas para fins de amparar criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas
de abuso sexual. Seu Projeto de Lei n® 3.792/2015 tramitou em regime de
urgéncia na Camara dos Deputados, por meio de uma articulacdo da
Childhood Brasil junto com a Frente Parlamentar Mista de Promogéo e Defesa
dos Direitos da Crianca e do Adolescente, a UNICEF Brasil, a Associacéo
Brasileira de Psicologia Juridica. Tendo sido apresentado pela Deputada
Federal Maria do Rosario, contou com a relatoria na Camara dos Deputados
da Deputada Federal Laura Carneiro e no Senado das Senadoras Marta

Suplicy e Lidice da Mata.

Diferentemente as normas anteriormente publicadas que se limitavam
a promover alteracdes pontuais seja na Lei n® 8.069/1990 (Estatuto da Crianca
e do Adolescente), seja na Lei n® 13.431/2017 (Codigo Penal) a Lei de Escuta
Protegida inaugurou um diploma autdnomo, somando as normas ja existentes,
com o fito de assegurar direitos e protecdo na colheita de prova testemunhal

seja pela escuta especializada, seja pelo depoimento especial.

Nesse ambito, dispbe o art. 7° da referida lei que “escuta
especializada € o procedimento de entrevista sobre situacao de violéncia com
crianca ou adolescente perante 6rgao da rede de protecéo, limitado o relato
estritamente ao necessario para o cumprimento de sua finalidade”. Sobre o
depoimento especial, por sua vez, preconiza o art. 8° que “depoimento especial
€ o procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha de

violéncia perante autoridade policial ou judiciaria” (BRASIL, 2017).
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Percebe-se que o legislador teve como objetivo principal tornar o
sistema pré-processual e processual mais qualificado e organizado, inclusive
estabelecendo regras inovadoras, como a criacdo de um 6rgdo de rede de
protecdo responséavel por realizar a escuta especializada e coordenar a agédo
de todos os agentes envolvidos, zelando para que todas as necessidades
sejam prontamente atendidas por quem de direito, nos termos do art. 14, §2°
da Lei 13.431/2017. J4 na esfera processual, a legislacdo em comento visa
assegurar um protocolo padronizado, humanizado, em respeito aos principios
constitucionais em face da crianca e do adolescente para que nao sejam
tratados como “meros instrumentos de producdo de prova” evitando a
vitimizacdo secundaria, qual seja, a repeticdo dos fatos por agentes sem a
devida qualificagéo.

A viséo atual em face deste tipo de prova € centrada em facilitar um
relato da vitima/testemunha com mais qualidade e confiabilidade, garantindo a
preservacao de sua dignidade como ser humano, assim como respeitando o
seu sofrimento. Segundo José Antdnio Daltoé Cesar (2019), Desembargador
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a Lei n® 13.431/2017 se tornou
importante marco para histéria nacional, tendo em vista a evolucdo do Brasil
nos ultimos anos em combate ao abuso sexual, para evitar que casos como de
Ariele, menina que em 1973, com oito anos de idade, que foi raptada, drogada,

estuprada e morta no Estado do Espirito Santo, se repitam.

(...) O Brasil muito evoluiu nos ultimos anos, sendo um dos paises que
contam com uma das melhores legislacdes a respeito. A Lei n°
13.431/2017, que tratou especificamente dessas demandas, esta
sendo implementada de forma rdpida em muitas unidades da
federacdo, com instalacdo de centros de escuta especializada e de
depoimento especiais (em sede judicial). (...) Muito ainda necessita
ser realizado para a protec@o das criangas mas o primeiros passos ja
foram dados. Que situagBes como a de Araceli possam ser evitadas
e nunca mais acontecam. (CEZAR, 2019, p. 21).

O respeito ao sofrimento da vitima e/ou testemunha infantojuvenil,
com base no principio da dignidade da pessoa humana, tem sido pautado
como prioridade absoluta para criacdo em todos os Estados dessas unidades

tanto para escuta especializada, como para depoimento especial para
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combater a violéncia primaria, mas ainda, aquela realizada pela propria
instituicdo publica ou conveniada. Para tanto o novo diploma normativo se
preocupou em conceituar os tipos de violéncia, seja ela fisica, psicolégica ou
sexual, porém inovou ao trazer a defini¢do da violéncia institucional nos termos
do seu inciso 1V, art. 4° da Lei 13.431/2017 “entendida como a praticada por
instituicdo publica ou conveniada, inclusive quando gerar revitimizagao”
(BRASIL, 2017). A importancia desta definicdo em lei é alertar os 6rgéos e
agentes para que atuem sempre em prol da protecdo das criangcas e dos
adolescentes, vitimas e testemunhas de abuso sexual, respeitando os direitos

relacionados nesta norma e outras correlacionadas.

Certo € que para a efetiva implementacédo da norma é necessario um
compromisso dos 6rgdos e agentes responsaveis (em ambito municipal e
estadual), seja para melhorar as estruturas ja existentes, seja para adotar
fluxos e protocolos padronizados objetivando a humanizacéo, eficiéncia, ampla
defesa e contraditério na colheita desses depoimentos, para fins de obtenc¢éo
de uma prova qualificada no ambito penal.

Nesse sentido:

A crianga, quando se apresenta como vitima no processo penal, na
maior parte das vezes é porque sofreu algum tipo de abuso sexual.
Ha compromisso do Estado, da familia e da sociedade, de acordo com
a legislacdo nacional e internacional, em proteger as criancas de
gualquer forma de violéncia. A punicdo do ofensor é uma medida
preventiva geral e, diante disso, ha necessidade de produgéo de prova
qualificada no ambito penal (ZAVATTARO, 2018, p.15).

Essa prova qualificada é de suma importancia para o esclarecimento
dos fatos e convencimento do magistrado, tendo em vista que apresentard uma
prova mais contundente e robusta, seja para condenacdo, seja para
absolvicdo. Com certeza, conciliar direitos do acusado e protecdo da vitima
serd um desafio e ndo sera uma tarefa facil, mas necessaria, com intuito de
superar as resisténcias por parcela dos operadores do direito ainda vinculados

ao modelo de depoimento tradicional.

E necessario humildade intelectual para aceitar o fato de que a visio
técnico-cientifica dos operadores de direito tem limites, portanto a
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capacidade profissional do jurista para ouvir o0 relato da vitima
infantojuvenil de abuso sexual e de alienacao parental e também de
falar, ndo é suficiente e nem eficiente, podendo causar um dano
irreparavel as vitimas vulneraveis. A Inquiricdo pelo método
tradicional foi e serd sempre inadequada (POTTER, 2019, p. 357).

No entanto, independentemente da oitiva da vitima ou testemunha ser
realizada seja pelo depoimento tradicional ou pelo especial, antecipado e
unico, o magistrado, ao proferir a sentenca, deve analisar o conjunto probatorio
dos autos, sendo certo que esta oitiva ndo deve ser a Unica prova a ser
observada nos procedimentos investigativos, tendo a Lei n® 13.431/2017
deixado claro, em seu art. 22, que “os érgaos policiais envolvidos envidarao
esforcos investigativos para que o depoimento especial ndo seja 0 Unico meio

de prova para o julgamento do réu” (BRASIL, 2017).

Diante disso, é possivel afirmar que a principal funcdo dessas normas
€ eliminar a vitimizac&o secundéria e 0 amadorismo no atendimento as vitimas
e testemunhas de abuso sexual, em especial em face de criancas e
adolescentes, nessa complexa e dificil colheita de prova testemunhal, tornando
agil e eficiente a atuacao dos 6rgdos de repressao e protecao, assim como a
responsabilizacdo dos autores de violéncia na esfera criminal, evitando danos
colaterais, para fins de garantir o direito ao esquecimento € um processo

judicial mais justo e célere.

Por fim, para melhorar o sistema de garantias das vitimas de abuso
sexual, recentemente foi sancionada a Lei n° 14.245, de 22 de Novembro de
2021, conhecida como a Lei "Mari Ferrer" gque pune constrangimentos em
julgamentos que envolvam vitimas de abuso sexual, buscando reduzir a
vitimizacdo secundaria ao qual realizou alteracdo no Cdodigo Penal, Codigo de
Processo Penal e Lei de Juizados Especiais Civeis e Criminais. A presente
inovacao reforca a importancia de um sistema de garantias em que que todas
as partes envolvidas no processo de julgamento dos crimes de abuso ou
violéncia sexual devem prezar pela integridade fisica e psicologica das partes,
buscando sempre o respeito e importancia da dignidade da pessoa humana,

trazendo responsabilizagbes na esfera civil, penal e administrativa,
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enaltecendo a implementacdo do depoimento especial Unico com urgéncia e

celeridade que a norma requer.

1.2 A jurisprudéncia como fonte da seguranca juridica na origem da

normatizacao prevista no artigo 11 da Lei n°® 13.431/2017

A publicacdo do artigo 11 da Lei n° 13.431 em 2017 e sua
consequente vigéncia em Abril de 2018 foi e esta sendo um dos grandes
marcos na discussao acerca da efetivacao ao principio da protecao integral da
crianca que sofre abuso sexual. Embora com enormes dificuldades e desafios
pendentes de andlises pela comunidade juridica, a producdo antecipada de
prova judicial da crianca que sofreu ou presenciou abuso sexual possibilitou a
implementacdo do depoimento Unico como poder-dever da jurisdi¢do.

Destarte, segundo a legislacéo:

O depoimento especial reger-se-a por protocolos e, sempre que
possivel, sera realizado uma Unica vez, em sede de producao
antecipada de prova judicial, garantida a ampla defesa do investigado
(grifo nosso) (BRASIL, 2017).

A presente norma ao regulamentar o novo sistema para a tomada de
declaracfes de criancas e adolescentes em ambito nacional colocou-as como
sujeitos do direito a protecdo e determinou, entre outras garantias, a prioridade
na tramitacdo do processo, a celeridade processual e a producdo antecipada
de prova judicial do depoimento especial. Da mesma forma, assegurou a ampla
defesa do investigado, respeitando o principio constitucional da presunc¢éo de
inocéncia (in dubio pro reo), até producdo de prova em sentido contrario,

ratificando, assim, o contraditorio para consolidacéo da prova.

Embora a nova previsdo normativa tenha entrado em vigor em Abril
de 2018, a jurisprudéncia, em casos concretos, ja vinha permitindo o
depoimento de forma antecipada, sob o viés do direito ao esquecimento,
possibilitando, assim a oitiva Unica. O Superior Tribunal de Justica, antes da
publicacdo da norma, ja havia apresentando entendimentos sobre a producéo
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antecipada de prova de depoimento especial de criancas e adolescentes,

justificando a premente necessidade de protecdo da vitima. A saber:

[...] Favorecer a possibilidade de esquecimento dos fatos pelos
possiveis traumas psicoemocionais sofridos e pelo préprio decurso do
tempo, sem prejuizo de influéncias ocasionadas por pressées no
ambito familiar (STJ — HC 240227 DF 2012/0081742-5, Relator:
Ministra LAURITA VAZ. Data de Julgamento: 14/8/2012, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publica¢éo: DJe 23/08/2012)

PRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA. ARTIGO 156 , INCISO |,
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL . MEDIDA PLEITEADA ANTES
DE DEFLAGRADA A ACAO PENAL. INDICACAO DE ELEMENTOS
CONCRETOS QUE JUSTIFICAM A MEDIDA. DEMONSTRACAO DA
EFETIVA URGENCIA DA OITIVA ANTECIPADA DAS VITIMAS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. De acordo
com o artigo 156 , inciso | , do Cédigo de Processo Penal , a prova
podera ser produzida antecipadamente, até mesmo antes de
deflagrada a acgéo penal, desde que seja urgente e relevante,
exigindo-se, ainda, que a medida seja necessaria, adequada e
proporcional. 2. A relevancia da oitiva das menores €
incontestavel, e sua condicdo de crian¢as suspeitas de haverem
sido abusadas sexualmente é suficiente para que se antecipe a
producdo da prova testemunhal, estando demonstrada a
urgéncia da medida, vale dizer, que os seus depoimentos irdo se
perder ou ndo serdo fidedignos caso sejam colhidos no futuro. 3.
Conquanto a oitiva das vitimas antes mesmo de deflagrada a
persecucao penal caracterize situacdo excepcional, o certo é que a
suspeita da pratica de crime sexual contra crianca e adolescente
justifica a sua inquiricdo na modalidade do "depoimento sem dano",
respeitando-se a sua condicdo especial de pessoa em
desenvolvimento, em ambiente diferenciado e por profissional
especializado. 4. A colheita antecipada das declaragBes de menores
suspeitos de serem vitimas de abuso sexual, nos moldes como
propostos na hipétese, evita que revivam os traumas da violéncia
supostamente sofrida cada vez que tiverem que ser inquiridos durante
a persecucéo criminal. 5. Habeas corpus ndo conhecido. (Grifo nosso)
(STJ - 226179 RS 2011/0282360-5, Relator: Ministro JORGE MUSSI,
Data de Julgamento: 08/10/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacéo: DJe 16/10/2013).

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. OITIVA DA VITIMA
MEDIANTE "DEPOIMENTO SEM DANO". CONCORDANCIA DA
DEFESA. NULIDADE. INEXISTENCIA. 1. Esta Corte tem entendido
justificada, nos crimes sexuais contra crianca e adolescente, a
inquiricdo da vitima na modalidade do "depoimento sem dano",
em respeito a sua condicdo especial de pessoa em
desenvolvimento, procedimento admitido, inclusive, antes da
deflagracdo da persecucao penal, mediante prova antecipada
(HC 226.179/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 08/10/2013, DJe 16/10/2013). 2. A oitiva da vitima do
crime de estupro de vulneravel (CP, art. 217-A), em audiéncia de
instrucdo, sem a presenca do réu e de seu defensor ndo inquina de
nulidade o ato, por cerceamento ao direito de defesa, se o advogado
do acusado aquiesceu aquela forma de inquiricdo, dela ndo se
insurgindo, nem naquela oportunidade, nem ao oferecer alega¢fes
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finais. 3. Além da inércia da defesa, que acarreta preclusao de
eventual vicio processual, ndo restou demonstrado prejuizo concreto
ao réu, incidindo, na espécie, o disposto no art. 563 do Cdédigo de
Processo Penal, que acolheu o principio pas de nullité sans grief.
Precedentes. (...) (STJ - RHC: 45589 MT 2014/0041101-2, Relator:
Ministro GURGEL DE FARIA, Data de Julgamento: 24/02/2015, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 03/03/2015)

Seguindo o mesmo entendimento, muitos tribunais estaduais, antes
da vigéncia da Lei n° 13.431/2017, comecaram a replicar a mesma
compreensao acerca do tema, entendendo pela auséncia de constrangimento
ilegal em face do réu no procedimento de oitiva antecipada do depoimento da
vitima crianca que sofreu abuso sexual, tendo em vista 0 argumento da

precariedade da prova. Nos termos dos acordaos:

[...] A producéo antecipada de provas, nos casos em que Sao
tutelados os direitos da crianca e do adolescente, visa a minimizar o
efeito devastador de abusos sexuais, evitando-se a revitimiza¢éo da
crianga, bem como a facilitar o deslinde de crime que quase em sua
totalidade é cometido as escondidas. A producdo antecipada de
provas nao traz qualquer prejuizo para a defesa, ja que, além do ato
ser realizado na presenca de defensor nomeado, poder4 o suposto
ofensor requerer a producéo das provas que entender necessaria (TJ-
DF - Habeas Corpus HBC 20150020224626, Relator Ministro
HUMBERTO ADJUNTO ULHOA, Data de julgamento: 10/09/2015,
Data de publicacédo: 14/09/2015).

[...] Na hip6tese, as ofendidas apresentaram relatos firmes e
congruentes, inclusive nas minlcias, quando de suas oitivas em
sede de prova antecipada. (...) O fato de as lesadas serem criangas
(com apenas nove e quatro anos de idade & época), por certo, ndo
impede o reconhecimento do valor de seus depoimentos. Em
verdade, os relatos de crianca de tenra idade, quando
consistentes e confortados por outros elementos de prova,
podem apresentar ainda maior valor probante, tendo em vista o
seu desprovimento de experiéncia ou informacBes a
possibilitarem a invencdo ou fantasia. E ainda que sua influéncia
negativa em certas circunstancias e por determinadas pessoas seja
mais fécil, é certo também que tal corrupgéo é facilmente perceptivel,
sendo rapidamente revelada, em geral, no decorrer das investigactes
policiais e judiciais do caso (Grifo nosso) (TJ-PA - APL:
00018521720108140000 BELEM, Relator: RAIMUNDO HOLANDA
REIS, Data de Julgamento: 21/03/2014, 32 CAMARA CRIMINAL
ISOLADA, Data de Publicagdo: 27/03/2014)

APELACAO CIVEL. CAUTELAR. PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVA. CABIMENTO. COLHEITA DE DEPOIMENTO NA FORMA
DO DEPOIMENTO SEM DANO. CABIMENTO. 1. No caso em exame,
embora ndo haja duvidas de que o ofendido poderia ser inquirido em
ocasido posterior, tem-se que a sua inquiricdo de modo antecipado
visou preservar a narrativa mais fiel dos fatos, em decorréncia da
proximidade temporal com o suposto abuso, bem como preservar o
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ofendido de ser submetido a uma oitiva tardia, que lhe faria reviver a
violéncia ap6s iniciada a sua reestruturacao psicoldgica. 2. Embora
inexista obrigatoriedade na adoc&do do método do Depoimento Sem
Dano para a inquiricdo de vitimas menores de idade, na espécie,
proceder a inquiricdo da ofendido, adolescente atualmente com treze
anos de idade, mediante o referido método, valoriza a aplicacdo do
principio da busca da verdade real, que deve ser observado no
processo penal a fim de que a prestacéo jurisdicional ocorra em sua
integralidade. Ademais, o emprego do referido método encontra eco
no ordenamento juridico patrio, que expressamente preconiza a
necessidade de privilegiar a protecdo integral das criancas e
adolescentes. Inteligéncia do art. 227 da Constituicdo Federal e dos
arts. 1°, 3° e 4° da Lei n° 8.069/90. RECURSO PROVIDO. (Grifo
nosso) (TJ-RS - AC: 70075438440 RS, Relatora: Minsitra LISELENA
RIBEIRO, Data de Julgamento: 19/10/2017, Sétima Camara Civel,
Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 26/10/2017).

A jurisprudéncia acima transcritas somam-se outros julgados
reiterando 0 mesmo entendimento acerca da possibilidade da oitiva
antecipada, antes mesmo da aplicacéo da Lei n°® 13.431/2017%. De fato, firmou-
se a percepcao de que o magistrado, ao se deparar com o caso concreto, deve
analisar a possibilidade legal da oitiva antecipada da crianca/adolescente que
sofreu abuso sexual, no intuito de buscar a verdade dos fatos, preservando a
prova, tendo em vista sua precariedade, e respeitando a protecao integral da

crianca como sujeito de direito.

Desse modo, é possivel verificar uma afinidade intrinseca e relacional
entre a inovacao legislativa presente no artigo 11 da Lei n° 13.431/2017 e a
discussao jurisprudencial ja arejada no ambito dos tribunais, o que indica sua
importancia como fonte do Direito. E possivel concluir que o ordenamento
positivo brasileiro atribui a jurisprudéncia funcdes diferentes daquela que o

fazem supor a leitura do art. 5° Il da Constituicdo Federal (“ninguém sera

1 Citam-se alguns exemplos: TJ-DF - Habeas Corpus HBC 20140020015045, Data de
julgamento: 06/02/2014, Data de publicacdo: 10/03/2014; Apelacdo Crime N° 70057642076,
Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: VANDERLEI KUBIAK, Data de
julgamento: 10/04/2014; TJ-MS - RVCR: 16001381120138120000 MS 1600138-
11.2013.8.12.0000, Relator: Des. Dorival Moreira dos Santos, Data de Julgamento:
14/01/2014, Secédo Criminal, Data de Publicagédo: 12/02/2014; TJ-SP - Inteiro Teor. Apelacao:
APL 89188120018260220 SP 0008918-81.2001.8.26.0220. Data de publica¢é@o: 25/07/2013;
TJ-RS - Inteiro Teor. Apelacéo Crime: ACR 70058638503, Data de publicagéo: 23/09/2014;
TJ-BA - Inteiro Teor. Apelacdo: APL 382220068050152. Data de publicacao: 08/02/2017; TJ-
DF - Inteiro Teor. Apelagdo Criminal: APR 20121210001502 DF 0000140-12.2012.8.07.0012.
Data de publicagédo: 09/07/2013; TJ-RS - Inteiro Teor. Correi¢cdo Parcial: COR 70039922455.
Data de publicacdo: 14/01/2011; TJ-DF - HBC: HC 59885020118070000. Data de publicacéo:
31/05/2011.
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obrigado a fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”) com o fim de auxiliar
a interpretacdo das normas legais. Esse fim esta associado a necessidade
constante de desenvolvimento social, tendo em vista que o desenvolvimento
da sociedade incorpora novas relagbes e estas demandam uma resposta
judicial imediata, pois € inviavel ao Poder Legislativo conter em todas as

prescricdes normativas para todos 0s casos concretos.

Nesse contexto, ressalta Diniz:

O direito é lacunoso, sob o prisma dinamico, ja que se encontra em
constante mutacdo, pois vive com a sociedade, sofre com ela,
recebendo a cada momento o influxo de fatos; ndo ha possibilidade
I6gica de conter, em si, prescricdes normativas para todos 0s casos.
As normas sdo sempre insuficientes para solucionar os infinitos
problemas da vida (DINIZ, 2004, p. 68).

Por conseguinte, a jurisprudéncia € auxiliar hermenéutico
fundamental e seus posicionamentos influem sobremodo nas decisGes dos
particulares, dos entes publicos e do Poder Judiciario. A sua importancia
mostra-se ainda mais evidente nas situagcdes em que é possivel identificar
lacunas na norma legal. Citem-se como exemplos a influéncia decisiva da
jurisprudéncia na aplicacao judicial da correcdo monetaria, no alargamento da
responsabilidade civil, no delineamento dos direitos dos concubinos e na
criminalizagcdo da homofobia. O dinamismo do Direito e a insuficiéncia das
normas, por sua vez, trazem a tona a compreensdo sobre a funcdo da
jurisprudéncia referida por Ilves Gandra da Silva Martins Filho (MARTINS
FILHO, 1992, p. 220):

O juiz, chamado a se pronunciar sobre uma determinada controvérsia
juridica, ndo pode se eximir de decidir, devendo recorrer, no caso de
se encontrar diante de lacuna da lei, a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito, podendo, inclusive, decidir por equidade.
Assim, o non liquet que era dado aos magistrados, na época romana,
pronunciar, quando ndo havia certeza do Direito e, portanto,
impossibilidade de se resolver a controvérsia dentro dos parametros
da lei, j& ndo se admite na sistematica processual contemporanea.
Dada a necessidade de suprir a lacuna da lei, no momento de resolver
determinada controvérsia surgida no bojo da sociedade, o juiz devera
lancar mao de instrumental que ndo se restringe a lei posta, mas a
ultrapassa.

26



Nesse diapaséo, percebe-se que a funcéo do juiz ndo se restringe a
de mero aplicador da legislagcao existente. “A jurisprudéncia, com nao rara
frequéncia, acaba tendo papel criador de normas juridicas, na
complementagéo do ordenamento existente” (MARTINS FILHO, 1992, p. 220).
Verifica-se a necessidade de continua adaptacdo da norma a realidade
mutante e as exigéncias sociais, mantendo salva a unidade e a coeréncia do
sistema, servindo, inclusive, a jurisprudéncia como fonte valorizadora para a
elaboracdo das leis no intuito de conferir seguranca juridica ao ordenamento
juridico (FERNANDEZ, 1992).

A jurisprudéncia, embora ndo esteja prevista expressamente na Lei
de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro como fonte formal, encontra-se
sedimentada pelos doutrinadores brasileiros, apesar de ndo ser unanime,
como fonte secundaria ou acessoéria (FARIAS, 2003, p. 44). Essa fonte
secundaria foi, conforme demonstrado neste estudo, firmemente utilizada na
elaboragdo do artigo 11 da Lei n°® 13.431/2017, tendo em vista as praticas
reiteradas bem sucedidas em precedentes do Poder Judiciario em seus

julgamentos.

Embora a caracteristica do sistema jurisdicional brasileiro seja
tradicionalmente do civil law, ou seja, um sistema eminentemente escrito,
herdeiro dos paises da familia romano-germanica, e que tem com fonte
primaria a lei, sua posi¢do central como fonte do direito tem perdido forca.
Nesse sentido, conforme Didier Jr., a lei passou a ser subordinada a
Constituicdo, ndo valendo, por si s6, mas somente se conformada com a
Constituicao e, especialmente, se adequada aos direitos fundamentais. Sendo
assim, a funcéo dos juizes deixou de ser exclusivamente de declarar a vontade
concreta da lei, mas também passou a assumir um carater constitucional,
harmonizando o entendimento do constituinte com o legislador no caso
concreto (DIDIER JR., 2011).

Sendo assim, contemporaneamente, a jurisprudéncia tem exercido
um papel de forga criadora, com trabalho interpretativo do magistrado que nao
s6 completa, mas da funcao a lei de acordo com a vontade social, tendo em

vista que o processo legislativo, na maioria das vezes demorado, nao
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acompanha a velocidade da realidade social. A jurisprudéncia seria, assim, a
ferramenta do juiz para "desengessar” a lei, a ponto de torna-la atual, nao
permitindo a “cristalizacdo" do Direito, o qual possui um alto grau axiolégico
(MONTEIRO, 2000, p. 21).

N&o obstante o destaque contemporaneo para a jurisprudéncia na
producdo do Direito, ha inUmeras criticas a énfase dos tribunais acerca do
ativismo judicial ou da mutacéo inconstitucional das normas, tendo em vista a
passagem de um Estado de Direito positivista e formal para um Estado,
teoricamente, (neo)constitucional. E certo que a reviso e reestruturacio das
normas ao caso concreto € algo excepcional, delicado e deve ser visto com
muita cautela, pois ndo cabe ao judiciario alterar o sentido da norma. Ao
contrario, deve o0 mesmo conceder mais eficacia, tornd-la mais adequada aos
fins que a constituicdo e a lei propde. Pensar de forma diversa ocasiona um
sentimento de inseguranca e estancamento e, também, um estado de
esterilizagdo para a ciéncia, porque caberia ao judiciario e aos doutrinadores a
tarefa quase exclusiva de decifrar, de interpretar o novo texto, palavra por

palavra, virgula por virgula.

Com efeito, o intérprete se depara com um hard case sempre que
este se encontra diante de normas de carater aberto, as quais necessitam de
ser preenchidas de conteudo em raz&o de sua imprecisdo de sentido imediato
e requerem um maior esforco interpretativo por parte do juiz. Em sua obra
Levando os direitos a sério, Dworkin (2002) critica veementemente o
pensamento positivista segundo o qual na hiptese de ndo ser possivel a
simples subsuncéo da regra juridica ao caso concreto, 0 magistrado possuiria
o poder discricionario para decidir a questdo, podendo escolher, entre as
diversas possibilidades de interpretagdo da norma, a que entender mais
adequada (DWORKIN, 2002, p. 59).

A partir da hermenéutica filosofica, Lénio Streck afirma que € possivel
alcancar aquilo que pode ser denominado de “a resposta hermeneuticamente
adequada a Constituicao” que também pode ser chamada de resposta correta.
O autor demonstra que a interpretacédo do direito no Estado Democratico de

7

Direito € incompativel com esquemas interpretativos-procedimentais, que
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conduzam a multiplas respostas, cuja consequéncias sao discricionaridades,
arbitrariedade e decisionismo (STRECK, 2014, p. 282). Por isso, “combater a
discricionariedade, o ativismo, o positivismo fatico (...) quer dizer compromisso
com a Constituicdo e com a legislagdo democraticamente construida”
(STRECK, 2014, p. 286).

Nesse debate, destaca-se que a expansédo do ativismo metodoldgico
do Poder Judiciario abre espaco também para a discussdo acerca
representatividade do 6rgdo (juristocracia). Esta postura pressupde que o
julgador se utilize de regras e principios constitucionais que sao basilares e
devem respeitados tanto pelos legisladores, quanto por aplicadores do direito.
Por isso, ndo se pode confundir as considerac¢des acerca do ativismo ou da
mutacao constitucional com uma interpretacao desregrada, operada a revelia
de todo o instrumental juridico disponivel, construido e trabalhado pela
comunidade politica, o que seria absolutamente probleméatico do ponto de vista

da legitimidade do Poder Judiciario.

No caso desta pesquisa, o Judiciario, antes da vigéncia do art. 11 da
Lei n® 13.431/2017, ao realizar construcao jurisprudencial em face da colheita
antecipada da palavra da vitima/testemunha crianca em delitos de abuso
sexual, ndo estava propriamente legislando, afinal o Cédigo de Processo Penal
ja tinha previsdo normativa indicando a possibilidade de producéo de prova
antecipada judicial daquelas consideradas urgentes e relevantes, observando
a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida, nos termos do
inciso |, art. 156 do CPC, ao qual foi incluido, por sua vez, pela Lei n° 11.690
em 2008. Nessas situacdes a antecipacao da prova poderia ocorrer pelo juiz
de oficio ou por solicitacdo da parte interessada, desde que devidamente

fundamentada, sob o crivo do contraditério (art. 156, caput, CPC).

Até entdo, a producdo de prova antecipada, mesmo para oitiva da
crianga vitima e/ou testemunha de abuso sexual, ndo era a regra geral, assim
como ndo havia determinacgéo legal para que os magistrados procedessem
dessa forma em todas as situagdes postas em juizo. O amadurecimento da
guestao surgiu, inicialmente, com as experiéncias ocorridas no depoimento

especial, também chamado de depoimento sem dano. Este depoimento
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especial nasceu com a tentativa de humanizar os procedimentos criminais em
face da colheita da prova testemunhal de criangas e adolescentes derivado de
praticas no Judiciario do Rio Grande do Sul ao qual a crian¢a ou adolescente
era ouvida por uma equipe interdisciplinar especializada diminuindo o trauma
sofrido em vitimas ou testemunhas de violéncia nos processos judiciais
criminais (SANTOS; COIMBRA, 2017). A auséncia de norma legal ndo impediu
0 avango neste tipo de depoimento tendo em vista 0s casos concretos bem
sucedidos, assim como em observancia aos principios constitucionais, normas

do Estatuto da Crianca e do Adolescentes e orientacdes internacionais.

A propdsito, a Constituicdo Federal, artigo 227 e seguintes (BRASIL,
1988), acompanhados dois anos mais tarde do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a Lei n® 8.069/1990 (BRASIL, 1990), nos seus artigos 12; 28, §
1°; 100, inciso XlI; e 150 fomentou a oitiva obrigatoria da crianca e adolescente,
assim como definiu ser competéncia do judiciario na implementacédo de uma
equipe interprofissional. No entanto, ndo havia previséo legal determinando a
efetivagcdo do depoimento especial, de forma antecipada, ao qual, apenas
surgiu, na forma ao qual é apresentada na Lei n° 13.431/2017, apés

experiéncias de julgamentos ocorridos no Poder Judiciario.

De acordo com a nova legislacéo o depoimento especial seguird o rito
cautelar de antecipacao de prova, de forma obrigatéria, quando a crianca tiver
menos de 7 (sete) anos ou em caso de violéncia sexual, conforme art. 11, §1°,
inciso | da Lei 13.431/2017. O intuito do legislador, reforcado por
entendimentos jurisprudéncias anteriores, foi de evitar a exposi¢ao da crianca
a um sofrimento desnecessario sobre a reproducao repetitiva dos fatos, tendo
em vista que o direito justo ndo € aquele que se aplica friamente, ao pé da
letra, mas sim o que estd no espirito da lei, buscando os valores socio-
econdmicos reinantes (MAXIMILIANO, 1991, p. 180).

Desde a vigéncia da Lei n° 13.431/2017, em Abril de 2018, o Poder
Judiciério tem discutido formas de uniformizagdo de procedimentos sobre a
oitiva Unica, criando com isso, a Resolu¢do do Conselho Nacional de Justica
n° 299, de 05 de novembro de 2019, para dispor sobre as garantias da crianca

e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, regulamentando a forma
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de compartilhamento de provas entre distintas jurisdicbes para fins de evitar
repeticdo, além da obrigacdo de implementacdo de salas de depoimento
especial em todas as comarcas e a utilizagdo de elementos tecnolégicos para
fins de transmissdo on-line do depoimento especial em audiéncias (CNJ,
2019).

Outrossim, foi prevista pela Resolucdo n° 299 (CNJ, 2019) a
necessidade de formacao de um Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense de
Criancas e Adolescentes ao qual foi devidamente lancado em 15 de Julho de
2020. Por meio deste Protocolo (WCF/Brasil, CNJ e UNICEF, 2020) se tornou
possivel a padronizacdo do procedimento de entrevista forense para fins de
viabilizar o depoimento especial como meio de prova testemunhal de extrema
relevancia para elucidacao dos fatos que envolvem delitos sexuais em face de

criancas e adolescentes.

A hipétese é que a implementacdo do depoimento especial de forma
antecipada e Unica ira conferir para a sociedade mais seguranca juridica, pois
ndo basta uma lei ser valida e eficaz, sendo necessario também que seja
assegurada a faculdade de bem agir para alcancar a justica almejada. Essa
seguranca juridica para a sociedade envolve ndo apenas a elaboracdo da
norma pelo Legislativo, a quem preocupa-se primordialmente com a seguranca
(a priori) dela, mas também passa pelo Judiciario com a analise da justica-
certeza (a posteriori) do direito. Essa atuagdo em conjunto é necessaria, pois
ambos 0s poderes possuem um ponte que o0s une: a sociedade (SOUZA, 1996,
p. 68).

Isso ocorre porque ambas, seguranca (representada pelas normas
propostas pelos governantes) e justica (representada pela atuacdo do poder
judiciario na efetivacdo das leis justas) se comportam dialeticamente, de forma
a alcancar a inevitavel integracdo. Unidas, sdo pressupostos de garantia da
boa ordem da sociedade. Esta, por sua vez, necessita tanto de justica como
de seguranca e como as duas sao indissociadas, ndo podem se contrapor,

pois devem atender as exigéncias do bem comum (SOUZA, 1996, p. 68).
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1.3 Requisitos da relevancia e urgéncia e a aplicacdo da regra da

proporcionalidade na oitiva Unica

Segundo a legislagdo “O depoimento especial reger-se-4 por
protocolos e, sempre que possivel, sera realizado uma unica vez, em sede
de producdo antecipada de prova judicial, garantida a ampla defesa do
investigado” (grifo nosso) (BRASIL, 2017). Ademais, seguira o rito cautelar de
antecipacao de prova conforme inciso | e Il, 81° artigo 11 da Lei n°
13.431/2017: quando a crianga tiver menos de 7 anos e em caso de
violéncia sexual de forma a diminuir 0 nimero de vezes que vitimas e

testemunhas precisam relatar o fato ocorrido (BRASIL, 2017).

Legalmente, na esfera criminal, a producdo de prova antecipada ja
tinha previsao legal nos artigos 156, 225 e 366 do CPP justificando-se sempre
gue as provas forem consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; em situacdes em que
for necessario diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante; por
perecimento da prova (por enfermidade ou por velhice), assim como em
situacbes de urgéncia, em caso de acusado citado por edital, sem

comparecimento a justica (BRASIL, 1941).

A Lei de Escuta Protegida, ao trazer novas previsdes de producéo de
prova antecipada, preocupou-se com a definicdo do crime (abuso sexual) e do
sujeito passivo (crianca menor de 07 anos ou pessoa que sofra violéncia
sexual), sem precisar acrescentar urgéncia e relevancia como requisitos
expressos na lei. Dessa forma, seriam esses requisitos ndo mais necessarios?
Ou caberia, ainda, a andlise expressa desses requisitos tendo em vista a
aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Penal? Com efeito, a mera
auséncia de previsdo expressa nao retira a importancia da analise da urgéncia
e relevancia, no entanto certo € que sua identificagcdo nos casos previstos no
inciso | e Il do art. 11 da Lei 13.431/2017, na maioria das vezes, “saltam aos

olhos”.

A configuragdo da urgéncia ocorre, nos termos da fundamentacéo

para oitiva unica, quando houver risco que o depoimento da vitima/testemunha
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infatojuvenil pereca com o decurso do tempo, assim como quando houver
configurado que a producao antecipada deste depoimento possa amenizar o
sofrimento formado pela vitimizacdo secundéria, tendo em vista tratar-se de
seres em desenvolvimento incompleto. Por sua vez a relevancia desta prova
testemunhal antecipada se depara com o fato dos crimes sexuais ocorrerem
na maioria dos casos de forma clandestina, por meio do qual ndo se verificam,
com facilidade, testemunhas ou vestigios diretos, dificultando, assim, a colheita

desses depoimentos.

Sobre o tema, colhe-se a licdo de Machado:

Provas urgentes sdo aquelas ameacadas de desaparecimento; e
relevantes séo aquelas que tém o potencial de esclarecer quaisquer
aspectos diretamente relacionados ao thema probandum. Além de ter
por objeto apenas as provas urgentes e relevantes, a producgéo
antecipada devera observar a necessidade, a adequagdo e a
proporcionalidade da medida. A necessidade significa que a
providéncia antecipatoria tem de ser absolutamente indispensavel, de
modo que, sem ela, a prova ndo poderia ser produzida por outro meio
nem no momento processual préprio; a adequagdo quer dizer que a
medida deve ser apta ou realmente capaz de colher a prova almejada;
e a proporcionalidade tem por objetivo assegurar que as medidas
antecipatodrias ndo venham a causar algum prejuizo juridico maior do
gue aquele representado pela perda da prova que se pretende
antecipar (MACHADO, 2013, p. 468.).

Além disso, deve ser analisado anteriormente se este depoimento
(da crianca/adolescente) é de fato indispensavel para o esclarecimento dos
fatos, pois, caso consideradas desnecessarias ou irrelevantes (quando ha, por
exemplo, amplo material probatério sobre a questdo de fato), a providéncia
deve ser indeferida (art. 400, 81°, do CPP), em razdo da jA comentada
exposicdo que gera a vitimizagdo secundaria. E, ainda, mesmo sendo
indispensavel ao esclarecimento dos fatos, cabe ressaltar que a
vitima/testemunha infantojuvenil tem direito constitucional a permanecer em
siléncio (art. 5, VI, CF), dando assim, novos contornos a obrigacéo legal de

depor enquanto testemunha, prevista no art. 206, do CPP.

Tais contornos envolvem a aplicacao da regra da proporcionalidade,
gue busca evitar restricdo dos direitos fundamentais, devendo ser avaliada em

trés etapas: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
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Na fase da adequacéo deve ser analisado se a medida é apta ou realmente
capaz de colher a prova almejada. No Brasil, um difundido conceito de
adequacao sugere que um meio deve ser considerado adequado se for "apto
para alcancar o resultado pretendido” (AVILA, 1999, p. 172). Adequado,
segundo Virgilio Afonso da Silva, ndo € somente o meio para alcancar o
objetivo, “mas também o meio com cuja utilizacao a realizagdo de um objetivo
é fomentada, ainda que o objetivo n&o seja completamente realizado” (SILVA,
2002, p. 23).

Neste contexto, deve ser analisado se a colheita deste depoimento
na forma antecipada ird combater a vitimizacdo secundaria por meio do
depoimento Unico, de forma a evitar que o trauma da crianca seja
constantemente relembrado e vivido. E inegavel que a determinag&o contida
no artigo 11 da Lein®11.431/2017 preenche o pré-requisito da adequacéo, nos
termos exigidos pela regra da proporcionalidade, na medida em que é
inquestionavel o carater coercitivo da medida que determina e pressiona que
0s magistrados, promotores e delegados, sempre que possivel, colha, por meio
da producdo de prova antecipada, o depoimento especial, salvo quando a

vitima/testemunha prefira optar pelo direito ao siléncio.

Por sua vez, a sub-regra da necessidade informa que a providéncia
antecipatéria deve ser absolutamente indispensavel, ou seja, comprovar que
pelas vias tradicionais o objetivo perseguido ndo possa ser promovido, nem
gue haveria outro meio para tanto. A diferenca entre o exame da necessidade
e 0 da adequacdo é clara: o exame da necessidade € um exame
imprescindivelmente comparativo, enquanto que o da adequacgéo € um exame
absoluto (SILVA, 2002, p. 50).

Nesse contexto, foi observado que as medidas previstas no artigo 11
da Lein®13.431/2017 sao adequadas, pois promovem uma forma de reduzir a
vitimizagcdo secundaria da crianca que sofre abuso sexual, por meio da
antecipacao de seu depoimento, colaborando para que nao tenha a crianga ou
adolescente que repetir por mais de uma vez o relato sobre o ocorrido. Por sua
vez, para avaliar a necessidade deve-se coteja-las com outras medidas que

eventualmente pudessem ser capazes de promover 0 mesmo objetivo com a
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mesma intensidade, mas que restrinjam menos os direitos dos acusados,
assim como da autonomia da autoridade policial e do Ministério Publico em

deliberar sobre a oitiva da crian¢ca em sua fase investigativa pré-processual.

Sendo assim, na andlise da necessidade de uma medida, deve-se
indagar sobre a existéncia de medida igualmente eficaz, que restrinja em
menor escala a ampla defesa e a autonomia funcional. No caso em analise,
nao se identifica medida alternativa que restrinja em menor escala referidos
direitos, a0 menos com a mesma intensidade, pois a parte acusada devera
participar da oitiva antecipada, devidamente acompanhada por seu advogado
ou defensor publico, assim como sera possivel, caso devidamente justificado,
nova oitiva do menor, desde que o0 requerimento seja devidamente
fundamentado, com consentimento da vitima em se expressar (82, art. 11° da
Lei 13.431/2017). Além disso, a oitiva antecipada tem uma finalidade maior:
proteger eventual vitima crianca de abuso sexual, conferindo o direito ao

esquecimento.

O artigo 11 da Lei n® 13.431/2017 € adequado e necessario, mas iSso
nao significa, por si sO, que seja considerada proporcional. Necessario é ainda
um terceiro exame, o exame da proporcionalidade em sentido estrito, em que
€ analisado o direito fundamental atingido e a importancia da realizacao do
direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a ado¢ao da medida
restritiva. Na analise da proporcionalidade em sentido estrito deve ser
guestionado se a protecdo integral da crianca e do adolescente justificaria essa
pequena limitagdo a autonomia funcional e ampla defesa do investigado.
Nesse sentido:

Para que uma medida seja reprovada no teste da proporcionalidade
em sentido estrito, ndo é necessario que ela implique a ndo-realizacédo
de um direito fundamental. Também ndo € necessario que a medida
atinja o chamado nucleo essencial de algum direito fundamental. Para
gue ela seja considerada desproporcional em sentido estrito,
basta que os motivos que fundamentam a ado¢cédo da medida ndo
tenham peso suficiente para justificar a restricdo ao direito
fundamental atingido. (Grifo nosso) (SILVA, 2002, p. 26).
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Nesse contexto, a oitiva Unica da vitima/testemunha de abuso sexual,
na balanca da ponderacdo possui maior peso que eventual restricdo ao
contraditorio e ampla defesa do investigado, assim como a autonomia funcional
do Ministério Publico e da Autoridade Policial. Nesse sentido, o procedimento
antecipado do depoimento especial ndo causa prejuizo juridico maior do que

aquele representado pela perda da prova que se pretende antecipar.

Ha autores, contudo, que discordam das medidas previstas no artigo
11 da legislacdo (BRASIL, 2017), pois afirmam que a producédo de prova
antecipada, de forma cautelar, apenas seria possivel quando o Ministério
Publico ja dispusesse de elementos para oferecer denuncia, sendo, assim,
medida absolutamente excepcional (LOPES JR., 2016, p. 608). No entanto, o
legislador ao trazer a primeira previsado legal, impondo como regra que vitima
ou testemunhas de abuso sexual prestem seu depoimento uma Unica vez por
meio de uma Acdo Cautelar de Antecipacdo de Prova, deixou claro a
importancia do direito ao esquecimento do dano sofrido, em especial no
tocante as criancas e adolescentes.

Nesse diapasao, pode-se concluir que a previsdo do art. 11 da Lei
13.431/2017 preenche os requisitos da proporcionalidade, seja na medida da
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, devendo,
ainda, ser analisado cada caso concreto, tendo em vista as excecdes legais
como direito ao siléncio ou quando houver provas suficientes para a

comprovacéao do delito.

1.4. Das hipo6teses legais de obrigatoriedade em face do depoimento

especial antecipado previstas no art. 11 da Lei 13.431/2017

A Lei de Escuta Protegida apresentou duas hipbteses de
obrigatoriedade de depoimento especial (I) quando a crianca tiver menos de 7
anos para vitimas ou testemunhas de violéncia de forma ampla; e (Il) em caso
de violéncia sexual (BRASIL, 2017). No entanto, cabe de logo indagar: por qual
motivo houve restricdo da idade da crianca para 7 anos quando 0 conceito

legal de crianca definido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente é de até
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12 anos incompletos? A reducdo desta idade n&o iria contra o principio da
protecdo integral? N&o seria essa norma restritiva a um direito fundamental?
O que seriam as hip6teses de violéncia sexual? Este inciso englobaria entdo
todas as idades? Quem possuiria legitimidade ativa para pugnar esse tipo de

depoimento Unico?

O legislador ao editar o inciso | do artigo 4° da Lei n°® 13.431/2017?
procurou proteger a crianca com menos de sete anos de idade, vitima de
qualquer tipo de violéncia (fisica, psicologica, sexual e institucional), utilizando
apenas o critério etario pela condicdo vulneravel da crianca, seja pela
dificuldade de se expressar, seja para evitar seu sofrimento, conferindo o
direito ao esquecimento, assim como para fins de obter uma prova com maior
qualidade. Essa restricdo etéria, contudo, acaba enfraquecendo a protecdo em

face da vitimizacdo secundaria de criancas de 8 até 12 anos incompletos, que

2 Assim disp6e a Lei 13.431/2017:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificagdo das condutas criminosas, sao
formas de violéncia:

| - violéncia fisica, entendida como a ac¢éo infligida & crianca ou ao adolescente que ofenda
sua integridade ou saude corporal ou que lhe cause sofrimento fisico;

Il - violéncia psicoldgica:

a) qualquer conduta de discriminagdo, depreciacdo ou desrespeito em relacdo a crianca ou ao
adolescente mediante ameaga, constrangimento, humilha¢do, manipulagcéo, isolamento,
agressao verbal e xingamento, ridicularizacdo, indiferenca, exploragdo ou intimidagédo
sistematica que possa comprometer seu desenvolvimento psiquico ou emocional;

b) o ato de alienagéo parental, assim entendido como a interferéncia na formacgéo psicolégica
da crianca ou do adolescente, promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou por
guem os tenha sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, que leve ao repudio de genitor ou
gue cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencao de vinculo com este;

¢) qualquer conduta que exponha a crian¢a ou o adolescente, direta ou indiretamente, a crime
violento contra membro de sua familia ou de sua rede de apoio, independentemente do
ambiente em que cometido, particularmente quando isto a torna testemunha;

Il - violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que constranja a crianga ou o
adolescente a praticar ou presenciar conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso,
inclusive exposi¢cdo do corpo em foto ou video por meio eletrénico ou ndo, que compreenda:
a) abuso sexual, entendido como toda acdo que se utiliza da crianca ou do adolescente para
fins sexuais, seja conjun¢éo carnal ou outro ato libidinoso, realizado de modo presencial ou
por meio eletrdnico, para estimulacdo sexual do agente ou de terceiro;

b) exploracdo sexual comercial, entendida como o uso da crianca ou do adolescente em
atividade sexual em troca de remuneracdo ou qualquer outra forma de compensacéao, de forma
independente ou sob patrocinio, apoio ou incentivo de terceiro, seja de modo presencial ou
por meio eletrdnico;

c) trafico de pessoas, entendido como o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento da crianca ou do adolescente, dentro do territério nacional ou
para o estrangeiro, com o fim de exploracdo sexual, mediante ameaca, uso de for¢a ou outra
forma de coacdo, rapto, fraude, engano, abuso de autoridade, aproveitamento de situacao de
vulnerabilidade ou entrega ou aceitacdo de pagamento, entre 0s casos previstos na legislacao;
IV - violéncia institucional, entendida como a praticada por instituicdo publica ou conveniada,
inclusive quando gerar revitimizacdo. (BRASIL, 2017).
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também sao vulneraveis. Nesse contexto, o legislador n&o priorizou o principio
da protecédo integral e da condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento,
ao deixar sobre livre arbitrio dos operadores a producdo desta prova
antecipada.

Os motivos que fundamentam a referida restricdo de idade para a
oitiva antecipada ndo tem peso suficiente para justifica-la. Afinal, o préprio
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 2°, considera crianga a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze
e dezoito anos de idade (BRASIL, 1990). Ademais, € imposicdo constitucional
gue a familia, a sociedade o Estado assegurem a crianca, com absoluta
prioridade, protecdo integral, colocando-a a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploracéo, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

Por sua vez o inciso I, ndo utilizou o critério etario, mas sim material,
pelo tipo de delito cometido, qual seja, a violéncia sexual, que, nos termos do
inciso Ill do art. 4° da Lei 13.431/2017, pode ser configurada por “qualquer
conduta que constranja a criangca ou o adolescente a praticar ou presenciar
conjuncdao carnal ou qualquer outro ato libidinoso, inclusive exposi¢ao do corpo
em foto ou video por meio eletrénico ou nao”, podendo ser abuso sexual,
explorac@o sexual comercial ou trafico de pessoas. Nesse contexto, pessoas
de idades zero até 18 anos incompletos (conforme definicdo do ECA para
configuracdo de crianca e adolescente) que forem vitimas ou testemunhas
deste tipo de delito devem ser ouvidas, considerando a facilidade que a vitima

pode ser constrangida para nao delatar os fatos.

No tocante a oitiva de criancas e adolescentes em crimes de abuso

sexual, merece destaque:

Neste local, muitas vezes, as criangas/adolescentes sdo ouvidas na
presenca do agressor, ou mesmo de sua mée. Entretanto, em muitos
casos, a presenca da mae no depoimento da crianca/adolescente
pode ser inadequada, tanto quanto a do agressor, ja que algumas
maes sdo coniventes com o abuso sexual, ou mesmo culpam a
crian¢a ou adolescente pelo acontecido e pelas mudancas geradas
apos a descoberta dos fatos.

Somado a isto, ocorre que, as vezes, 0 depoimento da
crianca/adolescente vitima é colhido em local nao reservado; sendo
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assim, em algumas situacdes, os profissionais que estdo colhendo o
depoimento ou pessoas que estejam no mesmo ambiente fazem
comentarios que podem gerar dlvidas ou constrangimento na
crianca/adolescente. Isso tudo pode dificultar o depoimento da vitima
e agravar seu estado emocional, além de frustar o fim maior da
propria investigagédo policial, que é a apuragdo dos fatos acerca dos
crimes sexuais cometidos. (CENTRO REGIONAL DE MAUS-
TRATOS NA INFANCIA, 2009, p. 56).

No entanto ha autores que defendem a néo obrigatoriedade da
antecipacao da provas, pois afirmam que a producédo de prova antecipada, de
forma cautelar, apenas seria possivel quando o Ministério Publico ja
dispusesse de elementos para oferecer denuncia, sendo, assim, medida
absolutamente excepcional (LOPES JR; AURY, 2016, p. 610). Ha ainda
autores que afirmam que nem sempre sera possivel a antecipagcédo de prova
cautelar, sustentando que em situagbes excepcionais a autoridade policial
poderia colher esse depoimento quando nao identificado a autoria, nem houver
indicios de materialidade do fato delituoso, sem precisar realizar o depoimento

especial na esfera judicial.

Isso ndo significa que a antecipagdo da prova, através do rito
cautelar, deva ocorrer sempre, em que pese ser a regra geral
prevista no artigo 12 § 1°da Lei 13.431, de 04 de abril de 2017.
A autoridade policial podera, em casos especiais, excepcionalmente,
diante da necessidade e sempre justificando, proceder a oitiva das
criancas e dos adolescentes vitimas e testemunhas de violéncia,
utilizando os procedimentos previstos na lei. (...)Nos casos onde néo
se identificou a autoria, nem héa indicios da materialidade e a
descricdo do fato delituoso, em razdo da impossibilidade de se
estabelecer o contraditério e a ampla defesa, muitas vezes havera a
necessidade de se proceder o depoimento especial em sede policial.
Com as informacgdes obtidas neste depoimento, podera ser avaliada
a possibilidade da adocéo do rito cautelar de antecipacgéo de prova,
previsto no artigo 11, § 1° da Lei n° 13.431/17, em sede judicial.
(VILLELA; SANTOS, 2019, p. 47/48).

De acordo com esses autores, sem identificacdo de autoria ndo seria
adequada essa oitiva judicial, sob pena de néo ser respeitado a ampla defesa
do acusado. Ademais, afirmam que considerando o carater inquisitivo do
inquérito, poderia ser realizado o depoimento especial na fase de investigacao
preliminar e, em seguida, com a identificagdo da autoria, realizar outra oitiva

como prova antecipada para evitar discursos colidentes, pela perda de
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memoria ou falta de expressao da crianca, assim como pela possivel insercao
de dados na cabeca da criancas (falsas memdérias) quando o acusado for
inocente. Cristina di Gesu esta entre os autores que afirmam que apenas
caberia pedido de producao de prova antecipada se houver investigacéo prévia

na esfera policial com necessaria oitiva da vitima.

Bastante preocupante no novel procedimento é a busca, por parte
do investigador, de indicios suficientes de autoria do abuso sexual,
lastreado comumente na palavra da vitima, mormente porque diante
da impossibilidade de oitiva dela, em razdo da previsdo de escuta
Unica através do procedimento de producdo antecipada de provas,
quem ele indicara como suspeito de cometimento do fato?”. A autora
continua seu raciocinio afirmando que esse ndo é o Unico
questionamento, suscitando-se uma séria de duvidas: quem sera
encarregado de narrar o fato e indicar o suposto autor no registro de
ocorréncia? A genitora do infante, assistente social, o conselho
tutelar? Haveria necessidade de uma investigacdo prévia sobre o
suposto autor do alegado abuso ou bastaria a producéo antecipada
de provas com fundamento na narrativa e na indicacdo de terceira
pessoa? Seria necessaria uma averiguagdo sobre como foi
procedido o interrogatério da vitima, com o intuito de evitar
acusacdes levianas e temerarias? Isso poderia dar azo a indugéo, a
formacao de falas memarias e a alienacao parental (GESU, 2018, p.
196-197).

No entanto, embora a Lei de Escuta protegida em seu artigo 8° tenha
estabelecido que o depoimento especial “é o procedimento de oitiva de crianga
ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial
ou judiciaria”, permitindo discussdo em face da controvérsia de que o
depoimento especial possa ocorrer na esfera policial, tem prevalecido que esta
ndo deve ser a regra. Inicialmente por falta de estrutura fisica e pessoal
devidamente qualificado, ademais, porque a oitiva em solo policial ndo se trata
propriamente de prova, pois ndo seré produzida sob o crivo do contraditério, o
gue, por si so, geraria necessidade de nova oitiva em juizo. Além disso, a
norma estabeleceu que nas hipéteses de violéncia em sentido amplo abaixo
dos sete anos, assim como de violéncia sexual para criancas e adolescentes
ja seriam necessariamente obrigatorias por disposicédo legal a producéo de

prova antecipada deste depoimento Unico (LIMA, 2012, p. 327).

Ressalta-se que o Conselho Nacional de Justica, por meio do
Relatério Final referente aos estudos realizados pela pesquisa “A oitiva de

criangas no Poder Judiciario brasileiro: estudo com foco na implementacdo da
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Recomendacao n.33/2010 do CNJ e da Lei n. 13431/2017” apresentou forte

recomendacao de realizacdo desta oitiva de uma Unica vez a partir do uso do

termo “sempre que possivel pelo legislador”.
A Lei n. 13.431/2017, em seu art. 11, caput, assim dispde: “o
depoimento especial reger-se-4 por protocolos e, sempre que
possivel, sera realizado uma Unica vez, em sede de producéo
antecipada de prova judicial, garantida a ampla defesa do
investigado”. Ha, portanto, uma forte recomendagéo de realizacéo
do procedimento de uma Unica vez a partir do uso do termo “sempre
que possivel” pelo legislador. Constata-se, portanto, que a realizacédo
do expediente de antecipadamente ndo vem sendo realizada com
constancia. Visando alterar esse de aproveitamento do instituto da
medida cautelar, uma solucao interessante seria a abertura de maior
didlogo entre delegacias de policia e Ministério PUblico, de modo que
o delegado, ao receber noticia da violéncia praticada contra crianca
ou testemunhada por esta, faca imediata comunicac¢éo a promotoria
competente para que seu representante analise o caso e propunha

acdo cautelar de producédo de prova, nos termos do art. 21, VI, da
Lei n® 13.431/2017 (CNJ, 2019).

Nesse contexto, o depoimento especial, propriamente dito, apenas
pode ocorrer com respeito ao contraditorio e ampla defesa, de forma que se
for realizado em solo policial, por se tratar de fase inquisitoria, ndo haveria
necessidade de observancia deste devido processo legal, ndo constituindo,
portanto, um depoimento especial. Ademais, em nao havendo identificacdo do
agressor, em sendo realizado a oitiva Unica da vitima ou testemunha
infantujuvel por prova antecipada, imprescindivel a designacdo de Defensor
Dativo para resguardar o contraditorio, em caso de eventual acusacdo de
autoria em face de terceiro (BADARO, 2016, p. 426).

Por outro lado, com a identificacdo do agressor, e estando ele
foragido, impBe-se a aplicacdo do artigo 366 do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), que determina a producdo de prova antecipada quando se
enquadrar em questdes urgentes. E importante ressaltar que a Lei 13.431/2017
nao faculta a utilizacdo do depoimento especial, que seria a oitiva da crianca
por meio de uma equipe técnica especializada, mas sim afirma que devera
ocorrer, seja por meio da prova antecipada, seja no depoimento for colhido no
curso regular do processo, salvo se a vitima/testemunha solicite que este
depoimento seja prestado diretamente ao juiz, nos termos do 8§81°, artigo 12 da
Lein® 13.431/2017.
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Além disso, mesmo quando presentes as hipoteses legais de
obrigatoriedade de oitiva Unica antecipada a vitima/testemunha pode ainda
optar pelo siléncio. Cabe, ainda, a reinquiricdo da suposta vitima/testemunha
a qualquer tempo, desde que tenha sua anuéncia, cabendo ao juiz natural da
causa decidir sobre a conveniéncia e utilidade desta medida, pois trata-se de

situacao excepcional que, como tal, deve ser devidamente fundamentada.

Essa producéo de prova antecipada prevista no 81°, art. 11 da Lei de
Escuta Protegida, por possuir rito cautelar, podera ser realizada por meio de
acao propria ou como pedido incidental na peticdo inicial, almejando nao
apenas uma colheita adequada deste depoimento, mas acima de tudo a
protecdo da crianca e do adolescente, a ampla defesa e contraditério do
acusado. O legislador nao trouxe previsao legal expressa em face de quem
possui legitimidade para pugnar essa producdo de prova testemunhal
antecipada. Todavia, considerando tratar-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, a parte legitima para essa Acdo Cautelar € o Ministério
Puablico, que a utilizar4 para producdo de prova com o fito de subsidiar a
investigacdo, dando suporte a persecucdo penal, que sera dirigida ao juiz
natural da causa (LIMA, 2019, p. 221).

No entanto, a producao de prova antecipada ndo afasta a atuacao da
autoridade policial no inquérito em face da colheita dos elementos informativos,
haja vista que eles possuem a funcéao de apresentar fundamentos adequados
para que o Ministério Publico possa oferecer a denincia. E certo que os
elementos informativos, por si sé, ndo podem isoladamente fundamentar a
sentenca penal condenatoria, sob pena de violagdo ao devido processo legal,

por isso a importancia da producédo de prova antecipada, quando necessario.

Quanto a isso, Lima leciona que:

[...] elementos de informacdo sdo aqueles colhidos na fase
investigatéria, sem a necessaria participacao dialética das partes. Dito
de outro modo, em relacdo a eles, ndo se impbe a obrigatdria
observancia do contraditério e da ampla defesa, vez que nesse
momento ainda ndo ha falar em acusados em geral na diccao do
inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal. Ndo obstante, tais
elementos sdo de vital importancia para a persecu¢cdo penal, pois
podem subsidiar a decretacdo de medidas cautelares pelo
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magistrado, bem como auxiliar na formagao da opinio delicti do 6rgéo
de acusacédo (LIMA, 2013, p. 556).

Complementando, o autor defende que:

Com a devida vénia, como visto anteriormente, na fase investigatoria,
ndo se pode usar a expressado ‘prova’, salvo no caso de provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Objetiva o inquérito policial
a producdo de elementos de informacédo. Por isso, preferimos dizer
gue o 6rgdo do Ministério Publico é o destinatario desses elementos,
e ndo da prova, cuja producdo se da, em regra, somente em Juizo,
qguando a decisdo acerca da pratica de determinado fato delituoso
compete Unica e exclusivamente ao juiz natural (LIMA, 2013, p. 559).

Sendo assim, embora seja competéncia da autoridade policial a
colheita dos elementos investigativos, € possivel concluir, nos termos da teoria
dos poderes implicitos3, assim como em respeito ao principio da autonomia
funcional, que a autoridade policial pode representar diretamente ao Judiciario
por esta antecipacédo de prova, pois, quem pode 0 mais, que é representar pela
prisdo entre outras medidas extremamente gravosas, pode 0 menos (a maiori
ad minus?®), que é propiciar a producdo de provas em prol de pessoas

vulneraveis (criancas e adolescentes).

Assim, diante do preceito constitucional especifico que preza pela
eficiéncia da atividade policial, e havendo a omissdo do legislador
infraconstitucional, ndo se pode limitar o poder-dever dos 6rgéos
policiais, j& que a constituicdo ndo fez tal ressalva, aplicando-se a
atividade de policia judicidria a teoria dos poderes implicitos
(ALMEIDA, 2014, p. 18).

3 Tal teoria surgiu na decisédo proferida pela Suprema Corte Americana, no caso McCulloch v
Maryland, onde ficou definido que deve existir uma relagdo razoavel entre as funcgfes
estabelecidas aos orgaos pela Constituicdo e os meios utilizados por estes para cumprir sua
incumbéncia e que os meios adotados ndo podem ser proibidos pela propria constituigdo. Essa
teoria defende que ao serem definidos os objetivos e as competéncias dos 6rgéos, ela,
implicitamente, concede aos mesmos a liberdade de adota mecanismos necessarios para
cumprir suas obrigac¢des, sendo-lhe vedada apenas o que a constituicdo proibe. Destarte, a
teoria dos poderes implicitos teria a funcdo de integrar o ordenamento juridico, impedindo que
a administracdo se omita por falta de lei que regule o caso. Para tanto, dever-se-ia seguir o
espirito da Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil Brasileiro, classificada como norma supralegal
pela doutrina e jurisprudéncia dominantes, a qual prescreve em seu do artigo 4° que “quando
a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito” (BRASIL, 2012).

4 Argumento utilizado no processo l6gico de enunciacéo de regras implicitas a partir de regras
explicitas.
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Ademais, o proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu a aplicacao
da teoria dos poderes implicitos na atividade da policia judiciaria (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, HC: 107644 SP, Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, 2011). Dessa forma, cabe também, a autoridade policial,
guando entender necessario, pugnar pela producdo do depoimento especial,
de forma antecipada, nos termos do art. 11 da Lei 13.431/2017. Cabe ressaltar
gue a oitiva Unica nesta fase é de suma importancia pois é nesse momento em
gue também séo realizados as provas periciais como o0 exame sexoldgico e do
corpo delito, assim como geralmente € nesse local o primeiro contato da vitima

e familiares com a instancias formais de controle social.

A producgéo desta prova antecipada pode ocorrer antes mesmo da
propositura da dendncia, pois a ideia é que a crianca ou adolescente seja
ouvida o quanto antes, visando minorar a dor sofrida, além de estar com a
memoria recente ativada, podendo descrever melhor os fatos. No entanto,
paralelamente a producao desta prova antecipada, podera a autoridade policial
continuar investigando os fatos, seja por meio das pericias, seja por meio das
oitiva de testemunhas, conforme determinado expressamente no art. 22 da Lei
n° 13. 431/2017. Por fim, a possibilidade da autoridade policial suscitar a
producdo de prova antecipada ao judiciario ndo afasta a necessidade de
comunicacgdo ao Conselho Tutelar e ao Ministério Publico considerando que
ambos podem requerer Medidas de Protecdo para vitima ou testemunha e
familia, ndo apenas pelo ambito penal, mas também pelo Estatuto da Crianca

e do Adolescente.

Jadir Cirqueira de Souza acompanha o entendimento de que o
depoimento especial em solo policial ndo deve ser a regra, todavia defende a
realizacdo de escuta especializada, realizada por policiais que estejam
preparados para entrevistas forenses em ambientes humanizados, ao qual

leve em consideracao as condi¢des peculiares de desenvolvimento.

(...) o melhor seria que o depoimento especial fosse Unico e prestado
em juizo, cautelarmente ou durante a acdo penal ou civil, pois nada
impede que a gravagdo judicial do ato seja encaminhada a
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autoridade policial, logo em seguida, para as diligéncias criminais
cabiveis para elucidacdo dos fatos criminosos, uma vez que 0
depoimento especial, além de protecao insita, € apenas uma das
provas e ndo dispensa as demais acdes policiais investigativas,
como recomendado pelo artigo 22 da lei em referéncia. (...) De
qualquer modo, mesmo como excec¢do, jamais como regra, para
evitar a revitimizacdo do passo, sera possivel que as Delegacias de
Policia possuam salas de depoimento especial, desde que sejam
apropriadas, acolhedoras e com equipes policiais treinadas e e
inseridas nos protocolos humanizados de atendimento de criangas e
adolescentes, especialmente para a realizacdo dos trabalhos nos
fins de semana, feriados e quando nao seja possivel, desde logo,
utilizar-se o depoimento especial em juizo (SOUZA, 2018, p. 207-
208).

Por sua vez, o magistrado, nos termos do inciso | do art. 156, poderia
pugnar, de oficio, pela producdo desta prova antecipada, qual seja, o
depoimento da vitima/testemunha que sofreu abuso sexual. A possiblidade de
iniciativa probatoria conferida ao magistrado é bastante controversa, 0s que
defendem a constitucionalidade fundamentam na concepc¢éo publicista e na
funcdo social do processo, pois afirmam que o juiz ndo pode ficar inerte, na
medida em que deve buscar o maximo possivel de reconstrucdo dos fatos em

juizo. Seguindo esse entendimento Ada Pellegrini Grinover assevera que:

A observancia das normas juridicas postas pelo direito material
interessa a sociedade. Por via de consequéncia, o Estado tem que
zelar por seu cumprimento, uma vez que a paz social somente se
alcanca pela correta atuacdo das regras imprescindiveis a
convivéncia das pessoas. Quanto mais o provimento jurisdicional
se aproximar da vontade do direito substancial, mas perto se estara
da verdadeira paz social. Trata-se da funcdo social do processo,
gue depende de sua efetividade. Nesse quadro, ndo é possivel
imaginar um juiz inerte, passivo, refém das partes. Nao pode ele
ser visto como mero espectador de um duelo judicial de interesse
exclusivo dos contendores. Se 0 objetivo da atividade jurisdicional
€ a manutencdo da integridade do ordenamento juridico, para o
atingimento da paz social, o juiz deve desenvolver todos os
esforcos para acalcé-la. Somente assim a jurisdicdo atingira o
escopo social (GRINOVER, 2016, p. 03-05).

Da mesma forma, Eugénio Pacelli:

O Estado de Direito ndo pode abrir méo da realizacdo daquilo que
entende e consagra por concretizacdo dos direitos fundamentais,
ainda que pela via judicial e ainda pela via coercitiva, como s0i
ocorrer com o direto penal e com o processo penal. De tudo resulta,
entdo, 0 que a verdade material ou os procedimentos e regras
voltados para construcdo da certeza judicial também se incluem
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como funcédo e como missao do aparato normativa estatal, ocupando
0s mesmos niveis de relevancia de outros direitos e garantias
individuais (PACELLI, 2016, p. 93).

Aury Lopes Junior, por sua vez, ndo segue mesmo entendimento,
afirmando categoricamente que a gestdo da prova é fundamental na distincao
entre 0s sistemas acusatoério e inquisitivo, sustentando, portanto, que “atribuir
poderes instrutdérios a um juiz - em qualquer fase - € um grave erro, que
acarreta a destruicdo completa do processo penal democratico”, com

comprometimento, inclusive, da imparcialidade (LOPES JUNIOR, 2017, p. 64).

Estando a norma em vigor, sem declaracdo de inconstitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal, respeitando, ainda, os principios de protecdo
especial das criancas e adolescentes, é possivel concluir pela possibilidade
desta legitimidade de oficio pelo magistrado, pois a interpretacdo do art. 11 da
Lei 13.431/2017 nao pode ser restritiva. De fato, os principios constitucionais
e infralegais em torno das criancas e adolescentes ndo regulamentam somente
a aplicacdo das normas, nos termos do artigo 100, paragrafo tnico, IV, do ECA,
mas também sdo importantes para gerenciar e orientar todas as atitudes
concretas da sociedade, da familia e do Estado em prol das criancas e
adolescentes, conforme preceitua Anténio Cezar, citando Zeno Veloso e Valter
Kenji Ishida:

O principio do melhor interesse é de dificil definicdo, pois é o
principio dos principios, como disse Zeno Veloso, sua definicdo é
tarefa quase impossivel, sendo aplicacdo de um conjunto de direitos
em determinado caso concreto, materializavel por meio da reunido
de profissionais do Direito especializados em matéria de Direito da
Crianca e do Adolescente e de outros técnicos voltados ao tema, os
guais analisardo condutas, tratativas e solu¢des que sejam benéficas
aos direitos da crianca e/ou adolescente considerando sempre o
caso concreto. Ao lado da Protecdo Integral, o principio do
melhor interesse é outra regra basilar do direito da crianca e do
adolescente, devendo permear todo tipo de interpretacdo dos
casos envolvendo criancas e adolescentes (Grifo nosso).
(FONSECA, 2015, p. 14/15).

Nesse contexto, é possivel sustentar que a legitimidade para pugnar

este tipo de producdo de prova antecipada é ampla, pois visa a protecao
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absoluta e integral das criancas e adolescentes vitimas/testemunhas de abuso

sexual.
No entanto, ressaltamos que um novo método ndo significa
simplesmente nova técnica de investigacdo, mas deve gerar um
nova cultura ética de tutela processual aos infantojuvenis, mas tutela
a partir do instante em que ndo pensamos 0 Si mesmo, mas o outro
respeitando em sua diferenca. Devemos conduzir o caso judicial com
respeito, dignidade, paciéncia, discricdo e disponibilidade, isso faz

toda a diferenca em casos envolvendo criancas e adolescentes
vitimas e testemunhas de violéncia (POTTER, 2019, p. 383).

Por fim, o depoimento especial em juizo de forma Unica, embora ndo
seja uma realidade na maioria das comarcas do Brasil (conforme relatorio
divulgado pelo CNJ em 28 de maio de 2019), com a vigéncia da Lei de Escuta
Protegida deixou de ser uma discricionariedade do Poder Judiciario, uma vez
gue trata-se de norma cogente, e, portanto, de cumprimento obrigatério. Para
fins de viabilizar a oitiva Unica do depoimento da vitima ou da testemunha que
sofre violéncia € necessario, antes de mais nada, estrutura fisica e
profissionais qualificados, no entanto, neste estudo foi verificado que das vinte
e quatro comarcas escolhidas para andlise, apenas catorze possuiam

infraestrutura adequada para realizacdo do depoimento especial (CNJ, 2019).

Trata-se portanto de medida de urgéncia a ser implementada pelos
Tribunais Estaduais, considerando que, por tratar-se de norma procedimental,
incide imediatamente nos casos que estdo sendo investigados ou processos
em curso, nos termos do artigo 2° do CPP e art. 5°, inciso XXXVI da CF. Sendo
obrigatério para criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia
sexual, abaixo dos 07 anos para violéncia em sentido amplo e facultativo para
adultos entre dezoito e vinte e um anos, nos termos do art. 3° da Lei
13.431/2021 c/c art. 2° do ECA.

Nesse sentido, o maior desafio para efetividade do depoimento
especial Unico, além das criticas elencadas nesta dissertacéo, € a falta de
recursos humanos suficientes (equipe técnica especializada) e infraestrutura
(salas especiais, com circuito interno unidirecional de televiséo),
principalmente nas pequenas comarcas (GOMES, 2015). Grandes esforgos

devem ser empreendidos, pois a demora excessiva na conducdo do
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procedimento investigativo, com a colheita deste depoimento, aumenta a
angustia e o sofrimento da vitima/testemunha direta e de seus familiares. A
efetiva aplicacdo da oitiva Unica prevista no art. 11 da Lei de Escuta Protegida,
portanto, reduzira a vitimizacdo sofrida, assim como auxiliara na melhor
resolucdo da fato, em busca da verdade, seja para a vitima, seja para o

acusado.

Com efeito, o legislador infraconstitucional ao estabelecer no art. 11
da Lei n°® 13.431 (BRASIL, 2017) que o depoimento especial “sempre que
possivel” sera realizado uma unica vez, perdeu uma oportunidade de dar maior
indispensabilidade a uma norma de tamanha importancia procedimental e
material. Afinal, h4 uma aparente incoeréncia entre, da um lado, toda a
teleologia da legislacdo que impbde uma obrigatoriedade ao depoimento
especial unico e, por outro, o “sempre que possivel”’ do art. 11 da referida Lei.
Trata-se de dois termos contraditorios, haja vista que ou o depoimento especial

Unico deve ser aplicado de forma imperativa ou facultativa.

Por isso, ao inscrever o “sempre que possivel” no art. 11 (BRASIL,
2017) o legislador deixou para o magistrado fundamentar quando nao seria
viavel essa oitiva Unica obrigatéria. O que acontece é que ndo ha outra
interpretacdo, com base na protecdo integral e dignidade da crianca e do
adolescente, que ndo a aplicacéo obrigatéria desta oitiva antecipada e Unica.
Dessa forma, apenas em casos excepcionais, devidamente fundamentando
pelo magistrado, é que haveria a legitimidade do afastamento da regra

estabelecida no art. 11 da Lei de Escuta Protegida.

Assim, Cristina di Gesu afirma categoricamente que “a coleta de
prova em um prazo razoavel aumenta sua confiabilidade, ou pelo menos
minimiza os danos em relacao a falsificagdo da lembrancga”, pois afirma que
guanto menor o espaco de tempo entre o delito e a colheita do depoimento da
vitima/testemunha de abuso sexual “menor sera a possibilidade de haver
esquecimento e menor a possibilidade de influéncia externas” aliado “a uma

entrevista forense realizada com qualidade (GESU, 2018, p. 170).
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Dessa forma, a implementacdo do depoimento especial Unico,
embora ainda ndo seja uma realidade nas comarcas brasileiras, merece
especial atencdo, ndo apenas dos gestores dos Tribunais de Justica, mas de
todos profissionais que trabalham diretamente com criancas e adolescentes
vitimas de abuso sexual ou qualquer tipo de violéncia, pois devem todos
envidar esfor¢cos para concretizacdo deste objeto, prevenindo e evitando as

formas de vitimizacéo, em especial, a secundaria.
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CAPITULO 2 - CONSIDERACOES JURIDICAS ACERCA DA VITIMA
SEXUAL INFANTOJUVENIL: SUJEITO OU OBJETO DO PROCESSO
PENAL

2.1 O Estado violentador como agente responsavel pela violéncia indireta

Os delitos de violéncia sexual sdo agressivos por si s0, mesmo quando
nao envolvem violéncia de fato, pois ferem a alma das pessoas. No entanto,
ao se buscar o sistema de justica esse dano pode se tornar ainda maior, eis
gue envolve uma série de fases burocraticas em um sistema tortuoso, machista
e vitimizador. Quando se adentra no abuso sexual infantojuvenil esse
enfrentamento da violéncia tem uma responsabilidade estatal ampliada, tendo
em vista a vulnerabilidade dessas vitimas e o fato de envolver uma violéncia

estrutural intrafamiliar.

Portanto, ndo se deve estudar a violéncia sem relaciona-la com a
sociedade que a produziu, porque ela se nutre de fatos politicos, econémicos
e culturais desenvolvidos por meio das relacdes cotidianas. Essa violéncia
estrutural estd marcada por uma violéncia praticada em face de vitimas ou
testemunhas infatojuvenis a partir de um cenario socioeconémico e politico
brasileiro caracterizado por um processo de escravizagdo, desenvolvimento
desproporcional e desigualdades sociais. A estruturacdo dos problemas
sociais ndo ocasiona apenas uma violéncia direta, mas sim uma complexa
soma de dificuldades pelo uso inadequado dos meios de controle social que

guando acumuladas resultam em um Estado violentador.

Nas palavras das assistentes sociais, Jaina Pedersen e Patricia

Grossi:

Torna-se evidente que o abuso sexual intrafamiliar, assim como as
demais formas de violéncia, emergem do cenario socioeconémico e
politico da sociedade. Valores culturais, preconceito relacionado ao
género, a geracao, a racal/etnia e as praticas discriminatdrias sédo
fatores que resultam na exclusdo em massa de grande parte da
populacdo e, consequentemente, muitos acabam sendo alvo de
violéncia, nesse caso, do abuso sexual intrafamiliar. (PEDERSEN;
GROSSI, 2011, p. 29).
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Nesse contexto, o Estado violentador se pde como agente da
opressdo quando perpetua tais estruturas de violéncia. Sendo o Estado
violentador, ele ndo cumpre com a responsabilidade que atribui a si proprio na
garantia de direitos a populacdo. O termo vem, inclusive, sendo utilizado pela

jurisprudéncia brasileira:

No caso em tela, exclusivamente pela mora estatal, a ofendida ja
tinha adquirido a maioridade quando instada a falar sobre o evento
delitivo, o que ndo diminui a necessidade de atencdo no
procedimento adotado para a sua oitiva, porquanto, se o caminho
para uma menor vitima de abuso j4 é tortuoso e vitimizador,
estender a tramitacdo do feito e inobservar a cautela necessaria
para tratar da questdo em juizo, acentua injustificavelmente a
vitimizacdo secundaria e traz a lona reflexdes acerca do Estado
violentador. (STJ - REsp: 1776053 BA 2018/0284160-9, Relator:
Ministro FELIX FISCHER, Data de Publicacdo: DJ 16/11/2018).

Essa reflexdo em face do Estado Violentador com o estabelecimento
da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
de 1990, detalhando as garantias constitucionais, criancas e adolescentes, 0s
tratando como sujeito de direitos se tornou ainda maior, considerando a
necessidade do ndo tratamento como objeto em face da intervencao estatal.
Contudo, o Codigo de Processo Penal (1941) encontra-se desalinhado em
muitos casos ao que dispde a Constituicdo Federal e a legislacdo esparsa,
encarando esses infantes como objetos de provas de um determinado crime,

ou colaboradora para a pratica da prépria infracao.

Nesse sentido, o artigo 59 do Cddigo Penal, dispde que “o juiz,
atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias [sic]
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacgao e prevengao do crime” (BRASIL,
CP, 2018, grifo nosso). Assim, é possivel problematizar se o Codigo Penal e o
Caodigo de Processo Penal, de fato, acolhem as vitimas como detentoras de
direitos, notadamente as criancas-vitimas com garantias pautadas na

Constituicao Federal. Conforme Bitencourt (2009, p. 41):
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A vitima foi esquecida e tratada sempre como um objeto que apenas
deve colaborar com a investigacao criminal. N&o foi diferente com o
Direito Penal, que € um direito punitivo-sancionador, ou com o
Processo Penal, que limitou a participacao da vitima a condicéo de
testemunha-informante objetivando colaborar no esclarecimento do
fato, ou, inclusive, com a Politica Criminal, que procura prevenir o
crime trabalhando o potencial infrator, mas esquece de oferecer
programas e medidas eficazes contra a potencial vitimizacao e
revitimizacao.

Na verdade, a discussdo em face dos cuidados especificos das
vitimas infantojuvenis por ocasido da colheita do depoimento ainda € novidade.
Ha registros de Estado Violentador com presencas de criancas em tribunais
desde tempos atras, como bem apresenta Carmen Lisbéa Weingartner Welter
e outros autores, no artigo denominado Consideracdes sobre o depoimento de

crianga/adolescente vitima de violéncia sexual:

Um dos mais famosos casos histéricos envolvendo a presenca de
crianga em tribunais é o ‘Julgamento das Bruxas de Salem’, ocorrido
nos Estados Unidos, no século XVII. Um grupo de criancas, conhecido
como circle girls afirmou, entre outros fatos, terem visto membros da
comunidade voando em cabos de vassouras e ordenado aos insetos
para que voassem para dentro das bocas das criancas e fincassem
sua garras em seus estdmagos. Como resultado, 20 pessoas foram
acusadas de bruxaria, julgadas culpadas e condenadas a morte.
Porém, nos dias de hoje, a participacdo das criangcas no sistema
juridico tem ocorrido principalmente na condi¢do de vitima, motivada,
em sua maioria, pelo submetimento destes a agressGes de toda
natureza (WELTER,2011, p. 8-9).

Dentro desse panorama apontado de Estado violentador estaria o
Estado brasileiro, via poder judiciario, adimplindo com a obrigacéo
constitucional de amparar a populacdo infantojuvenil, notadamente nas
situacdes de crimes sexuais? Quais 0s meios para coibir a violéncia no ambito

familiar e institucional nesses casos?

O sistema penal repressivo tradicional (sem as alteracdes
implementadas pela Lei 13.431/2017) possui um caminho arduo para a vitima
infantojuvenil, pois hd um longo processo até se chegar no julgamento dos

fatos pelo magistrado. Geralmente os primeiros relatos sobre o crime ocorrem
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nas redes de ensino, creches, hospitais ou servicos médicos, mas também
podem ocorrer por vizinhos, familiares ou amigos. Em seguida, as instituicées
de ensino ou de saude realizam comunicacédo diretamente ao Conselho Tutelar
do Municipio, em cumprimento com o art. 13 do ECA (BRASIL, 1990), ja as
pessoas fisicas, como regra, informam a autoridade policial, que também

realizard a comunicacao ao Conselho Tutelar.

Nessa fase, ainda preliminar, a vitima presta seu depoimento sobre o
abuso sofrido, na maioria das vezes, sem acompanhamento de uma equipe
interdisciplinar ou de algum profissional capacitado para tanto. Em seguida, a
vitima é encaminhada para o Departamento Médico Legal (exame
ginecologico, vaginal, anal, de secrecdes, lesbes etc.), situacdo em que pode
acabar repetindo o relato do ocorrido. Os dados coletados sdo encaminhados
para autoridade policial que pode, mais uma vez, interrogar a vitima. Quando
a autoridade policial reane as provas pertinentes e entende por fato tipico
encaminha o inquérito policial para o Ministério Publico que podera, mais uma
vez, ouvir o depoimento da vitima ou requerer que seja ouvida por
perito/psicélogo, oferecendo, ao final, dendncia contra o(s) autore(s) da
violéncia, se houver indicios suficientes de autoria e materialidade (POTTER,
2019, p.197).

Percebe-se que até oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico
a crianga ou adolescente teve que repetir os fatos ao menos pra quatro setores
diferentes passando por um longo processo pré-processual. Importante
mencionar que todo o depoimento prestado nesta fase n&do possui valor
probatério, por si sO, para condenac¢do ou absolvigcdo do acusado. Isso ocorre,
entre outros fatores, pela ndo observancia da ampla defesa e do contraditorio
na fase do inquérito, tendo em vista seu caréater inquisitivo, sendo sempre
necessaria alguma prova produzida em juizo para, em conjunto com o
inquérito, embasar a procedéncia da acdo penal (GONCALVES, 2019, p.
60/61). Esse entendimento pacificado na jurisprudéncia resultou na nova
redacdo do art. 155, do Cddigo de Processo Penal estabelecendo que
(BRASIL, 1941):
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O juiz formara sua conviccéo pela livre apreciacdo da prova produzida
em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Diante disso, apenas apo0s a vitima prestar seu depoimento na esfera
judicial é que este passara a ter valor probatério concreto. Nesse momento a
memoéria da vitima ja foi violada, adulterada ou manipulada com diversas
entrevistas pelo qual passou. Todas essas intervengdes podem produzir um

dano ainda maior na vitima/testemunha infantojuvenil:

As diversas intervencdes podem produzir um dano ou traumatismo
maior nos relacionamentos familiares e nas criancas individualmente
do que o abuso original. Além de produzir a revitimizagdo, a repeticao
de entrevistas, como demonstram as pesquisas cientificas, podera
fragilizar a confiabilidade da declaragdo da vitima como prova no
processo criminal (PISA; STEIN, 2007, p. 465).

Resta, assim, visivel a fragilidade do sistema de justica na colheita
deste depoimento, que muitas vezes pode inclusive distorcer o depoimento da
vitima, em especial se for crianca. Esse complexo aparato juridico-penal do
Estado para o exercicio do ius puniendi pode ser considerado tdo negativo
guanto o préprio cometimento do abuso, somado ao fato de uma falta de uma
rede de protecao capaz de conferir um acompanhamento pleno e eficaz para
as vitimas antes, durante e ap6s o término de eventual processo judicial
(MORENO, 2016, p. 78/79).

E nessa perspectiva que tem-se, pois, 0 processo de revitimizag&o
estatal ou a vitimizac&o secundaria. Primeiramente aquele infante foi vitima de
um crime perante a sociedade, e quando ingressa no sistema penal, é vitima
novamente, mas tendo como parte autora o Estado violentador. Com relacao

a esse processo de revitimizacédo, Bitencourt explica que:

Podemos verificar outro tipo de vitimizacdo, onde a violéncia é
causada pelo sistema de justica que viola outros direitos, vitimizando
novamente a crian¢a ou adolescente. Essa revitimizacdo denomina-
se vitimizagdo secundaria, que outra coisa ndo é sendo a violéncia
institucional do sistema processual penal, fazendo das vitimas novas
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vitimas, agora do estigma processual-investigatorio; podendo
dificultar (sendo até inviabilizar) o processo de superacdo do fato,
provocando ainda uma sensacdo de impoténcia, desamparo e
frustragdo com o sistema de controle social, provocando descrédito
e desconfianga nas instituicdes de justica criminal (BITENCOURT,
2009, p. 2).

Isso quer dizer que a vitima-testemunha, crianga, sofre pela auséncia
de tratamento especifico, desconsiderando sua personalidade em
desenvolvimento. O sistema de justica repressivo, na forma tradicional,
configura um Estado violentador, especialmente em razao das fragilidades
verificadas nesta dissertacao ao qual acaba diminuindo, inclusive, a confianca
das vitimas/testemunhas em notificarem os sistema de justica em face da
violéncia sexual sofrida, em especial quando se trata de criancas e

adolescentes.

Por tais razdes muitos delitos permanecem subnotificados,
aumentando a sensacao de medo da vitima e da sociedade, onde ndo séo
raros 0s casos em que é feita “justica com as proprias maos”, como meio de
autoprotecdo ou vinganca (CAMARA, 2008, p. 89). A vitima ao analisar a
relacao custo-beneficio sente-se insegura com o sistema de justica e tem medo
da revitimazacao que pode ocorrer no exercicio desse ius puniendi, por tal
razao acaba optando por ndo comunicar os fatos as instancias formais de
controle social, alimentando, assim, as chamadas cifras negras (SHECAIRA,
2014, p. 87).

Essa subnotificacdo em face dos delitos de abuso sexual é
consequéncia de diversos fatores entre eles a demora do processo, contexto
social financeiro, impacto psicolégico na ocorréncia do delito, ndo sendo raros
0S caso0s em gue nasce na vitima o sentimento de culpa, como se ela fosse
responsavel pela ocorréncia daquele fato, pois nem ela consegue
compreender o porqué daquele acontecimento em sua vida (MOLINA;
GOMES, 1997, p. 92/94). Neste contexto, a responsabilidade constitucional do
Estado, quando estamos discutindo questbes envolvendo crianca e
adolescente, é nitidamente maior, pois cabe ao Judiciario envidar esfor¢cos na

colheita adequada desta prova testemunhal, considerando ndo apenas a

55



dificuldade de expressdo, mas também da identificacdo deste abuso sexual

infantojuvenil.

2.2 Violéncia sexual em numeros e a palavra da vitima ou testemunha

infantojuvenil

Os dados compilados pela Secretaria Nacional de Protecdo dos
Direitos das Criancas e dos Adolescentes (BRASIL, 2018), utilizando nimeros
do Sistema Unico de Satde (SUS) e do Sistema de Informacé&o de Agravos de
Notificacdo (SINAN), informam que do total de atendimentos realizados por
ano no Brasil, considerando o ano de 2018 (52.515), prevalece a violéncia
fisica, que concentra 40,5% do total de atendimentos de criangas e
adolescentes, principalmente na faixa de 15 a 19 anos de idade; em segundo
lugar, destaca-se a violéncia sexual, notificada em 20% dos atendimentos, com

especial concentracdo na faixa de 5 a 14 anos de idade (BRASIL, 2018, p. 46).

O estupro € o tipo mais frequente de violéncia sexual que demanda
atendimento, concentrando 59% do total de atendimentos por violéncias
sexuais notificadas, sendo maior sua incidéncia na faixa de 10 a 14 anos de
idade, com uma taxa de 17,7 atendimentos para cada 100 mil criancas e
adolescentes nessa faixa etaria, mas também, em escala menor, nas faixas
contiguas: 5 a 9 e 15 a 18 anos de idade, com taxas em torno de 10. Em
segundo lugar, com 19,2% dos atendimentos, vem o0 assédio sexual. As
maiores taxas de atendimento foram registradas também na faixa de 10 a 14
anos e, em segundo lugar, na faixa de 5 a 9 a nos de idade. Em terceiro lugar
tem-se o atentado violento ao pudor, representando 15,1% dos atendimentos,
e tem maior peso dos 5 aos 9 anos, mas também dos 10 aos 14 anos de idade
(BRASIL, 2018, p. 47).

Com incidéncia relativamente menor, os atendimentos por exploracéo
sexual representam 4,1% e de pornografia infantil totaliza 2,7%. Em ambos os
casos, as maiores vitimas sdo criancas e adolescentes na faixa dos 5 aos 14
anos de idade. A dimensao da exploracdo sexual no Brasil certamente é muito

maior do que 0s percentuais registrados nas estatisticas governamentais.
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Muitas vezes esta ligada com a exploracéao sexual comercial, com o trafico de
pessoas e suas conexdes com O crime organizado, 0 que evidencia a
dificuldade para se levantar informacbes em certos organismos da esfera
publica, assim como para contar com a cooperacao dos informantes (BRASIL,
2018, p. 48).

Outra importante fonte de dados sobre o fenbmeno da violéncia
sexual contra crianca e adolescentes € o Disque Denuncia (Disque 100). Esse
servico foi criado em 1997, pela Associagdo Brasileira Multidisciplinar de
Protecdo a Crianca e ao Adolescente (ABRAPIA). A partir de 2003 o servico
foi incorporado a estrutura da Secretaria Especial de Direitos Humanos como
instrumento da politica de enfrentamento contra as violagcfes de direitos, cujos
dados fornecidos sédo fundamentais para subsidiar a definicdo de estratégias
para diminuir as incidéncias. As denuncias de violéncia sexual online ja eram
acolhidas pelo Disque 100 e no periodo de 2013 a 2015 totalizaram 598
registros. As 598 denuncias registradas no Disque 100 geraram 845 violacdes,
com a maior concentragdo em abuso sexual (347), seguido de pornografia
infantil (247) e sexting® (104) (BRASIL, 2018, p. 51).

Disque 100 - Dados de Denuncias Violéncia Sexual On-Line - 2013 a
2015

5 A utilizacdo do termo sexting, que representa a unido das palavras "sex" (sexo) e "texting"
(envio de mensagem de texto), iniciou com o envio de textos com conteddo sexualmente
sugestivo via mensagens SMS pelo aparelho celular, e hoje, com os avangos tecnoldgicos, se
da através de aplicativos de conversa de smartphones, redes sociais e sites de
relacionamento, mediante o compartilhamento de fotos e videos de contetido intimo.
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Disque 100 - Dados de Dendncias Violéncia Sexual On-Line _ CREAD

ANO JAN MAR ABR MAI JUN JUL AGO SET NOV DEZ TOTAL

Elaboragédo: BRASIL, 2018, p. 52.

A violéncia de género comeca ja na infancia e juventude. As
denuncias acolhidas pelo Disque 100, em 2015 (153.962), revela que meninas
sdo as maiores vitimas (54%) e meninos com 46%. Com relacao a faixa etaria,
a mais atingida é de 04 a 11 anos, somando 40%, seguido das faixas etérias
de 12 a 17 anos com 31% e de 0 a 03 anos com 16%. Considerando raca/cor
as meninas e meninos negros/ pardos somam 57,5% e brancos 41,6%. Assim
“a questao fundamental para além de superar as desigualdades geradas pela
histérica hegemonia masculina € superar ideologias complementares desse

sistema de opressao, como é o caso do racismo” (BRASIL, 2018, p. 59).

Por fim, e de acordo com as estatisticas do Ministério da Saude, em
2018, 69,2% dos delitos sdo cometidos, na maioria dos casos no seio familiar
ou de pessoas com proximidade de vinculo. Ademais, o Brasil apresentou um
aumento de 83% nas notificacdes gerais de violéncias sexuais contra criancas
e adolescentes, entre 2011 e 2017, segundo o boletim epidemioldgico
do Ministério da Satde (MINISTERIO DA SAUDE, 2018, p. 5).

Com esses dados vem a percepcéao de que os crimes sexuais em face
de criancas e adolescentes, na maioria dos casos, ocorrem de forma
clandestina, por meio do qual ndo se verificam, com facilidade, testemunhas
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ou vestigios. Isso significa que a colheita do depoimento da vitima € de extrema
importancia para o deslinde da investigacao policial, assim como para busca
da verdade nos autos pelo magistrado para posterior condenacédo ou
absolvicdo. Trata-se da principal prova para este tipo de delito tendo em vista
0 modus operandi da atuacdo do crime, mas isso ndo significa que sera a
Unica, eis que € necessario analisar o conjunto probatorio, por vezes precario,
para formar a conviccdo do magistrado. Esse tem sido o entendimento

reiterado da jurisprudéncia:

[...] 1. A teor da reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, a palavra da vitima tem validade probante, em particular no
delito de estupro, crime executado de forma clandestina, por meio da
gual ndo se verificam, com facilidade, testemunhas ou vestigios (art.
217-A do CP). [...] (AgRg no REsp 1431590/SP, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 11/11/2014,
DJe 01/12/2014).

A oitiva da vitima, nos termos do art. 201 do Cddigo de Processo
Penal, sera colhida pelo magistrado, sempre que possivel. Todavia, no 81°, art.
201 do CPP (BRASIL, 1941) h4 a previsao indicando a condug&o coercitiva da
vitima, nos casos em que, tendo sido pessoalmente intimada, ndo comparecer
espontaneamente, sob o fundamento do principio da verdade real. Essa
previsdo legal de conducéo coercitiva da vitima é um problema complexo pois
envolve conflito entre o interesse publico na demonstracdo da verdade e os
direitos da vitima, em especial pelo fato da vitima ser tratada como informante,
nao prestando, portanto, compromisso de dizer a verdade acerca dos fatos.

Para alguns, a vitima teria entdo o verdadeiro dever de depor. Como
afirma Mayra dos Santos Zevattaro: “conclui-se por ora, pelo dever do ofendido
em depor ao longo dos atos de inquérito e da acdo penal, a fim de identificar o
seu ofensor e possibilitar a sua puni¢ao pelo Estado, uma vez que praticado
um crime, passa a ser interesse estatal a retribuigdo por esse” (ZAVATTARO,
2018, p. 35-36). Ha aqueles, porém, que questionam essa obrigatoriedade da
vitima colaborar com o sistema de justica. Eduardo Mayr, por exemplo,
defende ndo ser adequada essa obrigacdo de colaboragao, especialmente
quando ela tiver o condao de gerar revitimizagdo. Em suas palavras, “entre o

interesse social na apuracdo do ilicito e o interesse da vitima deste mesmo
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ilicito na defesa da sua vida privada e familiar, haveria que prevalecer o desta,
ainda mais em face da forma esdruxula de colheita de prova até agora vigente”
(MAYR, 1992, p. 74).

Embora a oitiva do depoimento da vitima seja relevante, em especial
para esses tipos de delito, pode ser dispensada de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, quando, por exemplo, hd um conjunto
probatorio suficiente nos autos, ou até mesmo quando a vitima sofrer algum
tipo de ameaca séria e fundada. Além disto, o magistrado, ao analisar as
provas, necessitara da maxima cautela, pois na duvida, ndo havendo provas
suficientes, devera aplicar o principio constitucional da presuncao de inocéncia
(in dubio pro reo). Assim, de acordo com esse entendimento explica Edilson
Mougenot Bomfim que “havendo duvida quanto a culpa do acusado ou quanto
a ocorréncia do fato criminoso, deve ele ser absolvido”. (BONFIM, 2016, p. 99).

No mesmo sentido, seguem as orienta¢des jurisprudencial, como no

exemplo destacado abaixo:

A palavra da vitima em crimes de natureza sexual deve, para ensejar
um condenagdo, encontrar-se alicercada e em consonancia com
outros elementos que conviccdo que a corroborem, sendo
insuficientes depoimentos meramente derivados da versdo da
suposta ofendida. Inexistindo comprovacédo cabal da autoria do
crime, imp0de-se a aplicacdo do postulado do in dubio pro reo,
para promover a absolvicdo do acusado. (Grifo nosso) (TJ-RR -
ACr: 0060110000142, Relator: Des. MAURO CAMPELLO, Data de
Publicacéo: DJe 19/04/2013)

A dificuldade de obtencdo desta prova qualificada € caracteristica
prépria da clandestinidade deste tipo de delito, que na maioria das vezes é
cometido em locais isolados e até mesmo em seio familiar, tendo a doutrina e
jurisprudéncia conferido maior relevancia a palavra da vitima. Nesse ambito, a
palavra da vitima ira guiar a colheita das demais provas, seja de acusacao,
seja de defesa, em busca da verdade dos fatos (RANGEL, 2014, p. 467),
tentando, assim realizar uma reconstrugéo do fato passado (crime) (LOPES
JR., 2016, p. 355).

Ao exercer este poder e levar o caso para julgamento, o magistrado
se vale do livre convencimento motivado ou persuasao racional, pois podera

valorar as provas da maneira que entender melhor, devendo, entretanto,
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fundamentar sua deciséo de forma a possibilitar o exercicio do duplo grau de
jurisdicdo. No entanto, esta valoracdo, por parte do magistrado, sempre
envolve uma grande complexidade e problemética em torno da palavra da
vitima, tendo em vista a auséncia de testemunhas e vestigios, restando assim,
muitas vezes, a palavra da vitima como o Unico meio de prova contra o

acusado.

A colheita deste depoimento, se torna, ainda mais dificil quando a
violéncia sexual ocorre em meio intrafamiliar (pais, padatros/madastras,
irmaos, avos ou tios), pois nesta situacao denunciar o abusador € uma atitude
penosa com envolvimento de lacos afetivos, duvidando-se muitas vezes do
depoimento prestado pela crianga ou adolescente. Essa auséncia de
credibilidade no relato infantil se amplia ndo apenas no ambito familiar, mas
infelizmente também no ambito do sistema de justica, pois ainda existe a
crenga de que “as criangas mentem e adultos falam a verdade” ou de que “a
comunicacado das criangas € menos valida ou menos confiavel”, ocorrendo,

assim, prejuizos ao processo judicial.

Nessas situacfes, portanto, € muito comum ocorrer o fendmeno
chamado sindrome do segredo que consiste na ocultacdo da verdade dos fato,
seja pela crianca, seja pelos familiares, pois o sofrimento em expor o problema
€ maior do que o ocorrido (BALBINOTTI, 2009, p. 8).

A falta de evidéncias médicas e de elementos para comprovar o
abuso sexual infantil, a necessidade de acusacéo verbal por parte
da crianga, a falta de credibilidade ao menor, as consequéncia da
revelagdo, ameacas fisicas e psicologicas, distorcdo da realidade,
medo de punicdo pela acdo que participou, a culpa da crianga, a
negacao e a dissociac¢ao sao um dos fatores da sindrome do segredo
(FURNISS, 1993, p. 29).

Outro aspecto comum em crimes sexuais intrafamiliares consiste na
“sindrome da negagao”, quando a vitima direta (crianga ou adolescente) e/ou
familiares acabem ingressando em um processo de negacéo da realidade, dos

acontecimentos, como uma forma de tentativa de reparacdo dos danos,
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justamente por ser praticado por alguém de quem se espera protecdo. Como

bem leciona Jodo Batista de Moura:

Como base na imaturidade e inseguranca, propria do estado de
formacdo da vitima, esta se cala ou nega quanto a existéncia dos
fato na medida em que acredita que familiares ou terceiros, inclusive
autoridades, nao acreditardo em sua palavra. Esse circulo vicioso se
agrava quanto maior for a proximidade do abusador com a vitima,
uma vez que no ambito intrafamiliar se estabelecem rela¢des de
confianca e afeto, cuja revelacdo do segredo representa uma
guebra, sendo uma traicdo de um mistico pacto de siléncio (MOURA,
2016, p. 42).

Além desses fatores, a vitima ou testemunha acabam omitindo ou
mentindo a tortura vivida, dificultando o relato dos fatos, pois muitas vezes sao
ameacados pelo abusador, passam a ter medo do rompimento familiar,
inclusive com a sindrome da alienacédo parental, quando a propria mae nao
abusiva ndo acredita na revelacdo prestada pela crianca, por estar muitas
vezes submetida a companhia do marido-agressor, em decorréncia de uma

situacao de desamparo.

Estimativas mundiais informam que possivelmente uma entre quatro
meninas e um entre cada seis meninos chegam a idade adulta apés
sofrerem algum tipo de violéncia sexual. Ainda estimativas
mundiais informam que ndo mais de 10% das violéncias
praticadas conseguem ser reveladas, dado esse que revela o
nivel de impunidade que existe nesse tipo de crime. Estatisticas,
mais do que as estimativas, informa que, em razdo da falta de
preparo dos adultos para ouvirem essas revelagfes (familia, escola,
saude, policia, justica), desses 10% dos casos que conseguem ser
revelados, ndo mais do que um décimo dos abusadores é
responsabilizado. (Grifo nosso). (DALTOE, 2012, p. 4).

Essa falta de preparo e consciéncia familiar e dos adultos de uma
forma geral aumentam as estimativas de subnotificacdo do delito, sendo
imprescindivel que a colheita desta prova seja realizada por uma equipe
preparada, respeitando o contraditorio e a ampla defesa, para evitar distor¢cbes
naturais em suas declaragcbes (NUCCI, 2016, p. 472), assim como para

resguardar a busca da verdade dos fatos. A propdsito, recentemente o
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Conselho Nacional de Justica editado a Resolucéo n° 253 de 04 de setembro
de 2018, ao qual trouxe algumas disposi¢oes dirigidas ao Poder Judiciario para
a adogao de “providéncias necessarias para garantir que as vitimas de crimes
e atos infracionais sejam tratadas com equidade, dignidade e respeito pelos
orgaos judiciais e de seus servigos auxiliares”, considerando a “auséncia de

legislacao especifica sobre a matéria” (CNJ, 2018, p. 11).

Neste contexto, como regra, a palavra da vitima deve prevalecer, mas
deve ser corraborada por outros elementos de prova para respaldar a sentenca
condenatoria contra o acusado, salvo se for o Unico elemento de prova do
magistrado, em especial nos casos de crimes gque ocorrem de forma
clandestina, sem deixar vestigios, como nos delitos sexuais, como afirma

Pedro Henrique Demercian e Jorge Maluly:

A restricdo do valor probatério que se faz as declaragfes da vitima,
em regra, é observada quando sd@o elas o Unico elemento de
convicc¢do do Juiz de Direito e estdo em confronto com a versdo do
acusado. No entanto, h&4 oportunidades em que a palavra do
ofendido ndo alcanca extremo valor probante, principalmente nos
delitos praticados na clandestinidade, quando estdo ausentes
testemunhas presenciais da cena criminosa (DEMERCIAN,
MALULY, 2014, p. 351).

Conforme evidenciado, tradicionalmente, o Codigo de Processo
Penal prevé duas fases de oitiva da vitima. Inicialmente pela autoridade policial
e, posteriormente, caso seja recebida a denlncia, perante o representante do
Poder Judiciario, qual seja o magistrado, para nova oitiva da vitima (segundo
prevé o inciso IV, artigos 6° e 212° do Cadigo de Processo Penal do Brasil). A
vitima/testemunha infantojuvenil é, entdo, ouvida ao menos duas vezes,
embora muitas vezes seja necessario o respeito ao seu siléncio e intimidade.
Nesse sentido, se a crianca ou adolescente preferir ndo falar, “devem ser
respeitadas as condigbes subjetivas que muitas vezes 0s colocam sem
condicbes de se expressarem sobre a violéncia vivida ou presenciada”
(AMORIM, 2010, p. 5).

No entanto, quando realizado pelo modo tradicional as perguntas na
fase de instrugdo processual para a vitima ou testemunha de abuso sexual

63



infantojuvenil ndo havia distincdo ao modo de inquiricdo dos adultos. Elas sédo
feitas, como regra, diretamente as partes, podendo ser refeitas pelo
magistrado, na maioria das vezes, por auséncia de preparo técnico, realizadas
em uma linguagem juridica inadequada. Esse depoimento, tdo relevante para
0 processo, acaba sendo filtrado e intermediado pelas falas ndo apenas do
juiz, mas dos promotores e advogados, causando, por vezes, danos psiquicos
por meio de perguntas inadequadas ou constrangedoras, pois visa-se apenas
a busca incessante pela verdade dos fatos e producéo de provas para punir ou
absolver o agressor (PIMENTEL, 1998, p. 28).

Dada a delicadeza da matéria em causa e o tipo de exame que em
geral tem lugar, essa colheita de provas requer uma especial competéncia e
sensibilidade por parte dos profissionais que nela intervém. Esse sistema de
investigacdo criminal em face dos métodos de abordagem no Brasil ainda &
passivel de muitas criticas, pois, infelizmente, a vitima/testemunha &
duplamente atingida, primeiro pelo crime (vitimizacdo primaria), em seguida
pela violéncia do aparato repressivo estatal (vitimizacdo secundaria), quando
do uso invariavelmente inadequado dos meios de controles sociais, sem contar
gue o ato da fala vai além da linguagem, principalmente quando se trata de

criangas e adolescentes.

O proferimento de palavras pode dar-se com gestos e atos nao
verbais ou mesmo sem proferimento linguistico algum e, nesse
sentido, sublinhamos a importancia do siléncio como uma forma de
linguagem. Os sistemas de comunicagdo entre adultos e criangas
nao é facil. Casa um tem a sua particularidade. Sao Particularidades
verbo-corporais que se caracterizam por expressfes faciais e
gestos, variantes linguisticas e sons. Tons altos e baixos, agudos ou
graves, entonag0des, expressoes lentas e rapidas, emprego de vozes
e sons naturais ou imitacdes com a boca, ou mesmo com as maos,
pés, com o corpo, enfim, de todo o tipo de sons e ruidos (POTTER,
2019, p. 232).

O segredo que envolve o abuso sexual intrafamiliar comporta para a
crianga a proibicdo de verbalizar os fatos, pois muitas vezes o trauma é
tamanho que ndo consegue sequer pensar no que esta acontecendo. ISso

porque quando a crianga ou adolescente é vitima de abuso sexual raramente

64



conta sobre a violéncia espontaneamente, por medo, falta de compreenséo ou
por achar que € proibido e sujo. Dessa forma, faz-se necessario analisar os
significados das falas e emogbes constitutivas do discurso da
crianga/adolescente, pois um tratamento pessoal ndo adequado conduziri a
um agravamento da situacéo psicoldgica da crian¢ca, uma maximizacao da sua
vulnerabilidade e sentimento de culpa resultantes do sofrimento do crime,
assim como pela duracédo excessiva dos procedimentos penais e repetitivos
deslocamentos ao Poder Judiciario.

2.3 Vitimizacao primaria, secundaria, terciaria e sua prevencao por meio

do depoimento especial

No momento em que ha a realizagdo de um delito penal surge néo
apenas a figura do infrator, mas também da vitima, sendo este ultimo aquele
gue suporta as consequéncias advindas da pratica da acao delitiva. Neste
contexto, o surgimento da vitima em uma sociedade é tdo antigo quanto a
origem da prépria humanidade. Como bem afirma Vanessa De Biassio
Mazzultti:

Pode-se ponderar sob esse prisma que a questéo atinente as vitimas
ostenta carater tdo antigo quanto a prépria existéncia do homem,
como apontam exemplificativamente o Cédigo de Ur Nammu; Cédigo
de Hammurabi, ao tratar do castigo levando em consideracéo o tipo
de vitima e de delinquente; Lei das Xll Tabuas, ao dispor quando se

demitia a vinganga privada; a lei mosaica e as Leis de Manu, ao
tratarem dos sacrificios (MAZZUTTI, 2012, p.41).

No entanto, embora a nocéo de vitima seja bastante antiga, ela sofreu
transformacdes ao longo dos anos, passando inicialmente pela concepcéo de
vinganga privada ilimitada, periodo ao qual tinha uma atuagdo com mais
importancia, pois diante de um mal que Ihe fosse provocado, cabia a propria
vitima e familiares, com o uso de suas forcas, apresentar uma resposta ao
delito. Nesta fase, a vitima conheceu a “ldade do Ouro”, pois como nao havia
ainda o monopdlio nas méaos do Estado, ela tinha um importante poder de
disposicéo no que tange a aplicacao do castigo, havendo, ainda, o cuidado em
relacdo a reparacdo dos danos (OLIVEIRA, 2007, p. 57).
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Com o passar dos tempos, foi observado que a vinganca privada
exercida sem limites estimulava o surgimento de ciclos de violéncia,
representando risco para propria vida em sociedade, dizimando populacdes e
atingindo terceiros inocentes, momento em que o Estado sentiu necessidade
de exercer o monopdlio do ius puniendi, sem uso da vinganca privada, sendo
relevante para o surgimento do principio universal e moderno da pessoalidade
da pena, mas contribuiu sobremaneira para o afastamento da vitima da
dogmatica penal, tornando-se, praticamente uma figura esquecida (CAMARA,
2008, p. 24). Antonio Scarance Fernandes tece excelentes consideracdes em
face desta transicdo da vitima do papel de protagonista para o de figura

esquecida, relatando que:

Com o fortalecimento das Monarquias e do Estado Moderno, a vitima
€ relegada definitivamente a segundo plano. O direito penal é
considerado de ordem publica, sendo o crime visto como ofensa a
boa ordem social, cabendo ao soberano ou ao Estado reprimi-la. O
processo penal acusatério, inquisitério ou misto neutraliza a vitima:
arelagdo juridica que se forma € entre juiz, réu e acusador, este, de
regra, um 6rgdo do Estado. Por isso mesmo, desponta e se
consolida o Ministério Publico como o 6rgdo encarregado de
promover a agéo penal em quase todos os crimes. Na administracdo
da justica penal, importa o interesse publico, ndo o privado, devendo
a resposta ao crime ser proveniente de 6rgdo marcado pela
imparcialidade e isento de paixdes. E encetada uma verdadeira luta
para acabar com a justica privada. Por tudo isso, restringe-se
bastante o papel da vitima: s6 pode acusar em nimero pequeno de
casos, enquanto, nos demais, a grande maioria, cabe-lhe somente o
dever de noticiar o fato e testemunha-lo perante o tribunal
(FERNANDES, 2001, p. 15).

Por muitos anos a vitima foi deixada de lado, uma vez que a aplicacao
das penas, por ser de monopdlio do Estado, passou a ter um papel de
prevencao especial e geral, perdendo o cunho reparatério e a consequente
preocupacdo com a satisfacdo dos interesses das vitimas. Neste cenario, a
vitima era tida apenas como objeto neutro e passivo, a qual recaia a conduta
criminosa, em especial nas a¢des publicas incondicionadas, em que a vontade
da vitima para seu exercicio é dispensada, porque parte da premissa que o
processo ndo pode ter como objeto preocupacdes de cunho privado
(SANCHES, 2011, p. 159).
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Nesse momento a vitima era vista como um objeto do processo penal
neutro e passivo sobre a qual recai o delito. Essa noc¢éo reproduzida durante
anos teve como consequéncia o fato de que, diante de um delito, a intervencao
estatal além de ndo atender aos interesses da vitima, ainda acaba ensejando
novos danos ou ampliando aqueles ja causados pela infracdo penal,

ocorrendo, assim, a vitimizagdo secundaria.

A analise da vitimizac&o primaria e secundaria e suas consequéncias
apenas passou a ser observada pela criminologia praticamente ap0s o século
XX, eis que até entdo ndo havia normas especificas para protecéo delas, ainda
mais envolvendo criancas e adolescentes. Essa nova fase passou a ser
conhecida como “nova idade de ouro das vitimas” ou uma “redescoberta da
vitima®, pois os estudos da vitimologia nos ultimos anos serviram de base para
a nova posicao que a vitima vem adquirindo ao longo do tempo, qual seja, a
nocao de que a vitima é sujeito de direitos e, como tal, necessita de protecao
(CAMARA, 2008, p. 60-61).

Essa consciéncia em face da necessidade de repensar a vitima no
ordenamento juridico sofreu alteracdes significativas ao longo do tempo’, com
inovagdes legislativas. Como ja relatado neste trabalho a vitima deixou de ser
apenas objeto para ser sujeito de direitos, com direito de participacéo ativa, de
ouvir e ser ouvida®. Nesse cenario, foi possivel distinguir a vitimizacao primaria
da secundaria, principalmente no &mbito dos crimes sexuais, pois 0 abuso
sexual infantojuvenil € uma das formas mais graves de violéncia praticada

contra os membros de uma comunidade e esse processo de vitimizacao

6 Guilherme Costa Camara (2008) prefere utilizar o termo “moderna perspectivagéo da vitima”,
em detrimento da terminologia “redescoberta da vitima” sob o fundamento de que a utilizagao
deste termo poderia trazer a falsa nocdo de que o que se defende seria um retorno do
protagonismo da vitima nos termos existentes no passado, enquanto, na realidade, o contexto
seria absolutamente distinto.

7 As primeiras normas surgiram no ambito do Conselho da Europa pela Recomendacdo n°
R(85)11 do Comité de Ministros do Conselho da Europa aos Estados-Membros sobre a
posicdo da vitima no Direito Penal e no Processo Penal, assim como a elaboracao de
legislagéo europeia de ajuda e assisténcia as vitimas de delitos violentos e contra a liberdade
sexual, além da Lei n° 35/1995, bem como a lei organica LO19/1994, de 23 de dezembro de
1994, de protecdo a testemunhas e peritos em causas criminais.

8 Inicialmente com a Lei n® 9.099/95, Lei de Juizados Especiais e a Lei n°® 9.714/98, que
reconheceu a vitima como sujeito de direitos trazendo-a para o cenario da solugdo de conflitos,
adotando um sistema comunicativo e resolutivo entre o autor do fato e a vitima.
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passou a ter especial relevancia, com caracteristicas proprias, a depender de

cada vitima, do contexto social e cultural.

Por ser um fendmeno complexo, ha doutrinadores que criaram, além
da vitimizag&o primaria e secundaria, uma terceira modalidade, a vitimizagéo
terciaria a depender do risco, vulnerabilidade e impacto que o evento criminoso
deposita no sujeito passivo do crime (IULIANELLO, 2019, p.117). A primeira
fase seria a priméria que é a propria exposicdo da crianca ou adolescente ao
sofrer o0 abuso sexual. Seria, entdo, o proprio dano, a ocorréncia do abuso que
em termos gerais pode ser definido como uso errado e excessivo de algo ou

alguém.

O abuso sexual infantil pode ser definido como a participa¢cdo de uma
crianga ou adolescente menor em atividades sexuais, as quais nédo
€ capaz de compreender. Essas sdo inapropriadas a sua idade e a
seu desenvolvimento psicossocial, e sofrem-na por sedu¢éo ou forga
que transgridem os tabus sociais (SCHERER, 2008, p. 33).

No entanto, a vitimizagdo priméaria nao se resume apenas os efeitos
nocivos que uma pessoa sofre da pratica de um crime, mas também no préprio
comportamento que a sociedade desenvolve em relacdo a vitima, o qual nem
sempre é amistoso e solidario (MOLINA; GOMES, 1997, p. 84).

N&o séo raras as vezes em que a prépria vitima tem um substancial
aumento do abalo psicolégico por ser ver como culpada pela
ocorréncia do crime, o que é corroborado muitas vezes pela prépria
sociedade, que tenta atribuir & vitima a responsabilidade pelo delito,
como forma de tentar justificar a conduta do autor, o que se verifica
na pratica especialmente nos crimes sexuais e nos crimes praticados
no contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Dessa
forma, é possivel concluir que a prépria sociedade acaba
estigmatizando a vitima, ndo a contemplando com solidariedade mas
sim com compaixdo e até mesmo desconfianga (MOLINA;GOMES,
1997, p. 84).

Por sua vez, a vitimizacdo secundaria, operada pelo sistema de
justica despreparado, ocorre quando a vitima ou testemunha precisa relembrar
os fatos sofridos por diversas vezes, dificultando, em algumas situacoes
inviabilizando, o processo de superacdo do abuso sofrido. Ademais, esse

aumento substancial dos danos causados em decorréncia do crime, coloca em
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credibilidade o proprio sistema de justica, reduzindo, assim, a comunicacao
dos fatos as instancias formais de controle, perpetuando a atuacdo do

abusador, que acaba reiterando os delitos.

Annunziata lulianello apresenta importante reflexdo em face da
vitimizacdo secundaria em relacdo a crianca e adolescente vitima de abuso

sexual, nos seguintes termos:

N&o se pode negar a triste realidade existente atualmente, na qual
criancas e adolescentes vitimas de abuso sexual — as quais ja
trazem em si 0s graves danos inerentes a pratica do crime em si —
sdo revitimizadas ao serem ouvidas por profissionais que nao detém
a menor capacitacdo e sensibilidade para lidar com este tipo de
situacdo, de forma que a escuta da vitima se transforma em mais
uma forma de violacdo dos direitos e garantia as ela assegurados.
Além disso, ndo se pode fazer com que a vitima se sinta inibida ou
constrangida, dificultando sobremaneira a obtencéo do relato e
prejudicando a elucidagéo dos fatos, com a revitimizag&o da crianca
ou adolescente e a ndo responsabilizacéo do culpado (IULIANELLO,
p. 175, 2019).

Essa auséncia de capacitacdo e sensibilidade com o fato, apds a
pratica do crime, torna a vitima infantojuvenil ainda mais vulneravel, pois
guando finalmente a informacédo de suposto abuso € levada ao sistema de
justica penal, a vitima, pelo modelo tradicional de oitiva, acaba provocando um
agravamento de seus danos, ao ter que relembrar o fato, narrando
peculiaridades, uma consequéncia inevitavel da reconstrucdo do crime para

fins de auxiliar na busca da verdade dos fatos para uma eventual sancéo penal.

Cabe ressaltar que ndo ha apenas um forma de vitimizacdo
secundaria, pois ela pode decorrer diretamente do aparato de justica que em
sua atuagdo podem discriminar, confundir, ofender ou negligenciar, muitas
vezes por falta de preparo ou qualificacdo especifica ou por meio da
vitimizacdo indireta ou difusa quando ha postergacdo da necessidade de
preocupacdo com as vitimas, quando todas as preocupacdes estdo

centralizadas na pessoa do acusado (MORENO, 2016, p. 78).

Por fim, h4, ainda, a chamada vitimizacdo terciaria ao qual faz

referéncia da vitima e de seu entorno, familiares e amigos intimos que acabam
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sofrendo um dano emocional em decorréncia do dano suportado pela propria
vitima, mas ha ainda entendimento de que seria quando o acusado passa a
ser vitima do aparato de justica penal por inUmeros fatores a exemplo de
pessoas inocentes que sdo condenadas, danos fisicos ou psicolégicos
suportados pela familia do autor do fato e a “vitimizagdo pds-penitenciaria”
(IULIANELLO, 2019, p. 123).

Como bem elencado por Jorge Jiménez Serrano, de todas as
vitimizacfes expostas a secundéria tem se destacado como a mais grave, ja
gue quem agride € a mesma pessoa que busca a justica, responsavel pelo
exercicio do ius puniendi, afetando, assim, o prestigio do préprio sistema de
justica (SERRANO, 2015, P. 163). Além disso, ela pode iniciar muito antes de
ser noticiado aos 6rgdos de controle, pois geralmente a primeira informacao
ocorre nas escolas, hospitais, clubes, programas municipais ou conselhos
tutelares, os quais, ndo raro, ndo sabem propriamente lidar com a situacéo de

forma adequada, agravando a situacao (SOUZA, P.70, 2018).

Como jarelatado o depoimento da vitima, nesses tipos de delitos, sao
essenciais, no entanto as crian¢as, quando inquiridas pelo modelo tradicional
travavam nas audiéncias, ndo conseguiam responder as perguntas formuladas
e muitas vezes choravam. Para combater essa vitimizacao secundaria foi que
surgiu as primeiras ideias de depoimento sem dano, por meio das praticas
estabelecidas pelo juiz, hoje desembargador, José Anténio Daltoé Cezar que
preocupado com a situacao resolveu estudar o tema relatando que foi por meio
da leitura do livro Abuso sexual: a inquiricdo de criancas, uma abordagem
disciplinar de autoria da promotora de justica Velada Dobke (2001), onde foi
possivel obter informac8es de como era feito a oitiva das vitimas infantojuvenis
em outros paises (IULIANELLO, 2019, p. 273).

A partir de entdo o magistrado verificou a existéncia de dois modelos
de inquiricdo: a Camara de Gesell e o Closed Circuit Television (CCTV), tendo
optado pelo segundo, considerando a maior facilidade de aplicacdo pratica,
com mais viabilidade de ser implementado, pois seria necessario apenas uma
sala em separado e um sistema de videoconferéncia, com auxilio de

assistentes sociais e psicologos.
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O modelo Camara de Gersell, criado pelo psicélogo norte-americano
Arnold Gesell, consiste em uma sala com parede divisoria de vidro,
a qual divide a sala onde ficam as vitimas e o entrevistador daquela
onde estdo os profissionais do Direito, como advogados, juizes e
promotores de justica. Estes poderdo ver o que ocorre na sala em
que a vitima se encontra. E uma possibilidade de se observar as
vitimas “sem que esta se sentissem pressionadas pelo olhar de um
observador”, assegurando-se também os principios do contraditério
e ampla defesa. O outro modelo de tomada de depoimento é feito
por meio de Closed Circuito Television, no qual a vitima e o
entrevistador fiam em uma sala separada da sala de audiéncia, de
forma que séo utilizados equipamentos eletrénicos para registro de
audio e de imagem, utilizando-se a sistema de videoconferéncia. Os
profissionais que estéo na sala de audiéncia acompanham em tempo
real o que ocorre na sala de depoimento especial e, por meio de um
telefone ou de um ponto eletrbénico, é possivel o contato entre ambas
as salas (IULIANELLO, 2019, p. 272-273).

Por meio de um sistema de videoconferéncia simples e uma equipe
de profissionais da Equipe Interdisciplinar que em 2003 ocorreu no Brasil a
primeira realizagéo de oitiva de crianca e adolescente vitima ou testemunha de
abuso sexual infantil nos moldes do depoimento especial. Na época, chamava-
se depoimento sem dano, no entanto, foi alterado para depoimento especial,
pois a primeira homenclatura apenas evita, previne um dano maior, mas por

nao excluir o dano seria mais adequado utilizar o termo “especial”.

Em 2015 que passou a tramitar no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n°® 3792 que originou posteriormente na Lei n°® 13.431/17. Na época do
projeto de lei o depoimento especial sofreu diversas criticas, inclusive pelos
profissionais de Assisténcia Social e Psicologia, em especial, por se afirmar
gue estariam sendo “instrumentalizados” por profissionais de direito que nao
teriam capacitacdo para fazer as perguntas as criancas e os adolescentes.
Assim como pelos operadores do direito por afirmar que o depoimento especial
tinha como condao produzir prova em favor da acusacao, entre eles Ricardo
Jacbsen Gloeckner, o qual afirma que essa forma de oitiva se preocupava
apenas com o bem estar da crianga, para fins de ocultar os fatos e que elas
seriam “um desdobramento de técnicas de controle social que apostam na

eficientizacao do sistema de justica criminal” (GLOECKNER, 2016).
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Compatrtilhando do mesmo entendimento Ricardo de Morais da Rosa,

gue assim afirmou:

O que ha de novo no ‘depoimento sem dano’ é a ‘terceirizagao’ do
lugar de inquisidor, ou mesmo, cheio de boas intencdes, a
transferéncia da funcdo de ‘sugador de significantes, a forga
simbdlica e sua violéncia respectiva, para um profissional de outra
area, em principio, mais capaz de ‘abrandar’ a violéncia e
imaginariamente funcionar como ‘mecanismo paliativo de
desencargo’, na sanha de condenar, até porque, de regra, séo
iludidos sobre o lugar e funcéo do Direito Penal numa democracia
(ROSA, 2010, p. 162).

Na opinido desses autores o depoimento especial poderia ser
substituido por pericias com laudos produzidos com respeito a vitima, no seu
tempo, conforme as possibilidades e jamais em depoimentos gravados
expressamente com essa finalidade. Defendendo, ainda, que violaria o
principio da objetividade da prova testemunhal, nos moldes do art. 213 do
Cddigo de Processo Penal tendo em vista que “o depoimento é conduzido e
induzido pelo psicélogo/assistente social, fraudando a necesséria objetividade
do testemunho”, assim como violaria o art. 212 do CPP, quebrando a regra da

inquiricdo direta das testemunhas.

Contudo, mesmo antes da publicacdo da Lei de Escuta Protegida
esse nao foi o entendimento que prevaleceu na Jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores®, nem mesmo na doutrina, sendo como afirma José Anténio Daltoé
Cesar (2019) que, na realidade, boa parte das criticas sdo fruto de um
desconhecimento do trabalho que efetivamente é realizado na pratica, bem

como do entendimento atual hoje existente no meio juridico.

9 STJ, HC 226.179/RS, Rel. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 08.10.2013. Dje.
16.10.2013. Disponivel em <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24274988/habeas-
corpus-hc-226179-rs-2011-0282360-5-stj/inteiro-teor-24274989>

STF, RHC, 121494, Rel. Min. Teori Zavaski, Segunda Turma, julgado em 04.11.2014,
Processo Eletrdnico. DJE-028. Disponivel em Acesso em 19 de Nov. de 2021.
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/863928222/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-
rhc-121494-rs-rio-grande-do-sul-9957140-3120141000000/inteiro-teor-863928246?ref=juris-
tabs> Acesso em 19 de Nov. de 2021.
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Isso porque o depoimento especial, na verdade, veio a melhorar a
forma de inquiricdo de testemunhas infantojuvenil nos delitos sexuais, seja
para a acusacao, seja para a defesa, considerando que muitas vezes a propria
defesa pode sair prejudicada por abordagens inapropriadas de perguntas em
face da crianca. Ademais, a producdo de um laudo pericial ndo observaria a
ampla defesa e o contraditério, como é observado hoje nos moldes do
depoimento especial. Neste sentido, o depoimento especial busca obter
declara¢gBes da vitima o mais proximo da realidade, tendo como objetivo

reduzir os danos em face da mesma.

Destarte, o papel da equipe técnica (assistentes sociais e psicélogos)
ndo € de inquiridor, mas sim de um profissional capacitado para levar em
consideracao o contexto biopsicossocial da vitima, por compreender melhor as
dindmicas do abuso sexual, tais como a sindrome do segredo, a sindrome da
adicao, o conflito de lealdade com agressor, as falsas memdrias, entre outros,
podendo identificar a importancia dos gestos, sinais, emocdes, olhares e
desenhos das criangas (PAULO, 2012, p. 349-368).

Nas palavras de Jadir Cirgueira de Souza, é necessario:

(...) refutar o argumento de que o depoimento especial foi criado
apenas para que as palavras das vitimas sejam usadas como
fundamento para a punicdo. Em verdade o efeito é apenas
acessorio, posto que mais importante do que punir é proteger a
vitima evitando-se o maximo, a revitimizagdo secundéria, porém,
jamais, abdicando-se do dever indeclinavel de aplicar puni¢des nos
casos necessarios aos infratores da lei penal contra criancas e
adolescentes. (SOUZA, 2018, p. 141).

A protecéo da vitima é o objetivo principal do depoimento especial,
por sua vez, como consequéncia a palavra da vitima ou testemunha de abuso
sexual passou a ser mais entendida e ouvida, pois sobreveio a ser colhida por
meio de uma equipe com qualificacdo técnica especial para o ato, sem o seu
contato direto como acusador. Além disso, a implementacdo do depoimento
especial no Brasil veio de encontro com as diretrizes internacionais sobre a

intervencdo da justica neste tema previstas na Resolucdo n° 20/2005 do
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Conselho Econdmico e Social das Nac¢des Unidas (ECOSOC) entre elas:
direito ao tratamento digno e compreensivo; direito a protecdo contra a
discriminagdo, direito a informacdo, entre outros aspectos, sobre o0s
procedimentos aplicados no processo criminal e sobre o0 modo como se dara
a sua participacdo; direito de ser ouvido e a expressar opinides e
preocupacdes, devendo os profissionais fazer o possivel para efetivacéo
desses direitos (ECOSOC, 2005).

Nessa conjuntura, ndo se pode entender que a sistematica adotada
para obtencdo do depoimento da crianca ou adolescente vitima de abuso
sexual nos termos da Lei 13.431/2017 esteja em confronto com a ampla defesa
e o contraditorio. O préprio Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), em seu
artigo 185, §2°, ja permitia a oitiva da vitima sem a presenca fisica do acusado,
em especial, nesses casos de vulnerabilidade das vitimas e testemunhas de
abuso sexual, em que se busca o respeito a dignidade da pessoa humana e a

sua protecao integral.

2.4 Combate a vitimizacdo secundaria por meio da implementacdo do

direito ao esquecimento enquanto direito humano

Em nosso ordenamento juridico pouco se trata sobre a vitimizacao
secundaria. O Cdodigo de Processo Penal Brasileiro de 1940 foi modificado, no
tocante a prova processual, por meio da Lei n° 11.690/2008, sendo o art. 201
e paragrafos, oitiva das vitimas, e no art. 202 e seguintes, das testemunhas,
no entanto, a tomada de depoimento das vitimas sdo tratadas, no que
couberem como se testemunhas fossem, sendo este um grande equivoco do
legislador (DOBKE, 2001, p. 48).

Cabe enfatizar que na tomada de declaragbes de vitima ou
testemunha infantojuvenil ndo existem normas especificas no ECA, aplicando,

assim, as normas gerais previstas na legislacdo processual pertinente®. No

10 Conforme art. 152 do ECA (BRASIL, 1190).
Art. 152. Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas
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entanto, essas normas gerais foram previstas para adultos, sem levar em
consideracao a condicdo peculiar de ser em desenvolvimento incompleto das
criangas e dos adolescentes. Dentro deste contexto ressalta-se a importancia
da Lei n° 13.431/2017 ao trazer pela primeira vez no ordenamento brasileiro

regras especificas para colheita deste depoimento.

No depoimento tradicional o excesso de formalismo judicial n&o
apenas trata a vitima como objeto de investigacdo, mas também fere a
dignidade da pessoa humana, como bem advertem Jorge Trindade e Milena
Leite e Silva, quando afirmam que “o formalismo judicial pode fomentar a
vitimizacdo secundaria, se a vitima sentir-se mais um objeto da investigacao
processual do que um sujeito de direitos” (TRINDADE; SILVA, 2005, p. 262).

O fendbmeno da vitimiza¢do secundaria ndo se resume a preocupagao
de evitar que a crianga ou adolescente sinta-se mal durante sua
passagem pelas instancias judiciais. Ndo se trata de um bem-estar ou
mal-estar momentéaneo. Pelo contrario sdo efeitos nocivos da ordem
da saude e do sistema de representagBes sociais que regula a
conduta cotidiana da crianga ou do adolescente (POTTER, 2019, p.
208).

A vitimizacdo secundaria passou a ser reconhecida e discutida pela
doutrina nacional e internacional com objetivo principal de evitar que a crianca
ou adolescentes tenha que rememorar os fatos. Com efeito, a necessidade de
evitar sofrimentos adicionais encontra-se fundamento no direito ao
esquecimento inclusive para fins de respaldar a urgéncia da colheita
antecipada da oitiva da vitima/testemunha infantojuvenil nos delitos de abuso

sexual.

gerais previstas na legislacdo processual pertinente.

§ 1° E assegurada, sob pena de responsabilidade, prioridade absoluta na tramitagdo dos
processos e procedimentos previstos nesta Lei, assim como na execucdo dos atos e
diligéncias judiciais a eles referentes.

§ 2° Os prazos estabelecidos nesta Lei e apliciveis aos seus procedimentos sdo contados em
dias corridos, excluido o dia do comego e incluido o dia do vencimento, vedado o prazo em
dobro para a Fazenda Publica e o Ministério Pablico.
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A propésito, o Superior Tribunal de Justica, antes da publicacédo do
art. 11 da Lei de Escuta Protegida, ja havia apresentando entendimento sobre
a possibilidade da producéo antecipada de prova de depoimento especial de
criancas e adolescentes, justificando essa producdo com a necessidade de
protecdo da vitima, e a "possibilidade de esquecimento dos fatos pelos
possiveis traumas psicoemocionais sofridos e pelo proprio decurso do tempo,
sem prejuizo de influéncias ocasionadas por pressdes no ambito familiar"
(Habeas Corpus 2012/0081742-5. Rel. Ministra Laurita Vaz. Quinta Turma.
Data do Julgamento 14/08/2012. Publicacao DJ 23/8/2012).

Nesse julgamento discutia-se a existéncia ou ndo da urgéncia para
aplicagéo do inciso | do art. 156 do CPP na colheita do depoimento, pois por
se tratar de um conceito aberto, caberia ao magistrado no caso concreto
fundamentar a sua existéncia. Ao realizar consulta jurisprudencial é possivel
colher um vasto numero de julgamentos que questionam a aplicacédo da oitiva
antecipada, sempre com a mesma fundamentagao de auséncia de urgéncia e
de constrangimento ilegal, conforme se depreende do HC 203.896/RJ, 5.2
Turma, Rel. Min. JORGE MUSSI, DJe de 29/08/2011; do RHC 27.664/DF, 5.2
Turma, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJe de 24/05/2010; e do
HC 83.305/SP, 5.2 Turma, Rel. Min. JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG), DJ de 01/10/2007, para citar alguns exemplos.

Com efeito, a colheita antecipada além de resguardar a memdéria
individual, ao minimizar a rememoracao dos fatos, também se traduz em uma
prova com mais detalhes, considerando que o tempo podera fragilizar o
depoimento testemunhal. A urgéncia, por sua vez, encontra-se na propria
condicdo de ser em desenvolvimento incompleto, em especial pelo efeito
devastador dos abusos sexuais, caso comprovada a ocorréncia, causando

sérios maleficios psiquicos para a vitima.

O depoimento prestado pela vitima ou testemunha de abuso sexual
esta diretamente ligado a memoria individual da crianga ou do adolescente,
principalmente por se tratarem de delitos ocorridos, em maioria dos casos, em
ambientes privados. Essa memoria individual possui protecdo no direito de

integridade psicologica do individuo que consiste em ndo ser injustamente
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afetado em seus aspectos psiquicos, preservando sua saude mental. Por
certo, ndo se tutela apenas a protecdo da sanidade mental, mas sobretudo um
direito negativo, gerador de uma obrigacédo do Estado interferir ao minimo no
sofrimento de uma crianga ou adolescente na colheita do depoimento da

violéncia sexual sofrida, fatos esses tdo dolorosos (BITTAR, 2015, p. 182-183).

O direito a um desenvolvimento saudavel, considerando tratar-se de
criangas e adolescentes, possui ainda maior relevancia, em um contexto de
abuso sexual, pois ndo deve a vitima ou testemunha ser obrigada a prestar um
depoimento de forma tradicional meses ou anos apos a ocorréncia dos fatos,
sob pena de ser eternamente perseguida pelos fatos pretéritos. Relaciona-se
ainda a um direito ao sossego ao qual conduz a uma estabilidade psicofisica,
necessaria ao alcance da tranquilidade e da paz de espirito, elementos
essenciais para uma vida digna (MIRANDA, 2012, p. 397-423).

O direito ao esquecimento atuaria, dessa forma, no combate a
vitimiza¢do secundaria, uma vez que fundamentaria a necessidade da oitiva
Unica antecipada de forma obrigatdria, no intuito de deixar no passado dores e
cicatrizes, cuja superacédo, no ambiente privado dos fatos envolvidos, interessa
preponderantemente ao individuo, como condicdo para assegurar O
desenvolvimento pessoal e manter ilesa a sua capacidade psicologica
(BEZERRA JUNIOR, 2018, p.117).

Atualmente, no Brasil, as discuss@es sobre os efeitos juridicos e o
alcance material de um direito ao esquecimento tornaram reavivadas,
especialmente em face das novas tecnolégicas de informacéo. Diante dos
debates juridicos, a existéncia do direito ao esquecimento, como uma das
formas de tutela do direito da pessoa, foi expressamente tutelado em 2013 por
meio do Enunciado 531 na VI Jornada de Direito Civil organizada pelo
Conselho Federal de Justica (BRASIL, 2013.). Por sua vez, a Lei de Marco
Civil da Internet, diploma publicado em 2014, reforgou esse entendimento,
expandido o direito ao esquecimento a divulgacao de informacgdes via internet,
possibilitando a exclusdo definitiva de informagdes, quando nao forem de
guarda obrigatoria de registros (BRASIL, 2014).
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Nos ultimos anos o direito ao esquecimento passou a ser mais
reconhecido e suscitado na doutrina e na jurisprudéncia internacional e
nacional. Suas origens, contudo, ndo sdo novas. Ha autores que afirmam que
seu berco historico vem desde o século V, A.C, em Atenas, por meio de uma
lei sancionada por Clistenes, que determinou o exilamento por dezenas de
anos aos cidadaos responsaveis por ameaca a democracia. Todavia, o direito
ao esquecimento tal como colocado nos moldes contemporaneos, tem sido
delineado com mais afinco a partir do século XX (CANTELE,1989, p. 96).

A este propoésito citam-se alguns casos histéricos. Nos Estados
Unidos, o caso Melvin VS Reid, do Filme Red Kimono, teve uma grande
repercussao, o qual resultou em reparacdo de danos por ter revivido vida
pregressa de Gabrielle Darely, que fora acusada de homicidio na época, mas
inocentada posteriormente (MANTELERO, 2013). Na Europa, por sua vez,
primeiro exemplo do direito ao esquecimento usualmente citado vem da Lei de
imprensa da Franca de 1881, que proibia a divulgacdo de informagdes
pessoais. Nao obstante, foi em 2010 na Espanha o primeiro caso de direito ao
esquecimento reconhecido pelos Tribunais Superiores. A acao se deu em face
da Google Spain que resultou no direito individual de desindexacéo,
autorizando cada cidadao europeu a pedir, extrajudicialmente, que qualquer
outro site de motores de busca realize a retirada de links inadequados ou até
mesmo irrelevantes sobre sua pessoa. O provedor deve analisar cada
solicitacdo para decidir sobre o seu acolhimento, e, em sendo rejeitado, podera
ajuizar demanda judicial (SARMENTO, 2016, p. 208).

No Brasil, um dos grandes exemplos do direito ao esquecimento
surgiu em 1993 com a Chacina da Candelaria. Naquela situacdo, um réu
absolvido n&o quis dar entrevista, mas mesmo assim o programa Linha Direta
vinculou seu nome e sua imagem na reportagem. A parte prejudicada teve
direito a danos morais, garantido no art. 748 do CPP — direito ao sigilo da folha
de antecedentes e exclusdo dos registros da condenacdo no instituto de
identificagdo. O Superior Tribunal de Justica (STJ) fez juizo de ponderacdo
entre o direito de liberdade de imprensa e o direito a vida privada,

reconhecendo a prevaléncia no caso concreto do direito ao esquecimento

78



(BRASIL, STJ, 2013). No entanto, recentemente, o Supremo Tribunal Federal,
por maioria, apreciando o tema 786 da Repercusséo Geral, negou provimento
ao Recurso Extraordinario n°® 1010606 e indeferiu o pedido de reparacéo de
danos formulado contra a recorrida, nos termos do voto do Relator, vencidos
parcialmente os Ministros Nunes Marques, Edson Fachin e Gilmar Mendes.

Em seguida, por maioria, foi fixada a seguinte tese:

E incompativel com a Constituicio Federal a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razéo
da passagem do tempo, a divulgacao de fatos ou dados veridicos e
licitamente obtidos e publicados em meios de comunicag&o social —
analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio
da liberdade de expressdo e de informacdo devem ser analisados
caso a caso, a partir dos pardmetros constitucionais, especialmente
os relativos & prote¢éo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral, e as expressas e especificas previsdes
legais nos ambitos penal e civel (PORTAL STF).

Embora a tese inicie sua frase afirmando a incompatibilidade do
direito ao esquecimento em face da Constituicdo Federal ela esta restrita a
concepcdao de obstar, qual seja, impedir, em razdo da passagem do tempo, a
divulgacao de fatos ou dados veridicos, licitamente obtidos, na esfera civel. No
entanto sua concepcdo € mais ampla pois basta ser humano para ter a
possibilidade de suscitar, por qualquer forma, o direito de ndo rememorar fatos
pretéritos e sem interesse social, que seria possivel sua aplicacdo, sem
necessariamente significar remocado de divulgacdo de fatos ou dados
veridicos. Ademais, mesmos nessas situa¢des o enunciado trouxe excecao ao
afirmar que se houver excesso ou abuso no exercicio desta liberdade de
expressado ou de informacédo na divulgacao deste fato, devem ser analisados
caso a caso, por meio da ponderacdo do magistrados, com base nos

parametros constitucionais.

Sendo assim, o direito ao esquecimento fundamenta a possibilidade
da pessoa humana suscitar o direito de ndo rememorar fatos pretéritos, sem
interesse social, que possam atingir a sua dignidade e sua honra, sob o viés
da protecéo ao direito da personalidade. Ha ainda, segundo Consalter (2017),

uma concepcao tripartite do direito ao esquecimento. Primeiramente, este
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direito seria utilizado para evitar que o passado (administrativo, judicial ou
criminal) do individuo seja permanentemente relembrado. Em sua segunda
concepcao, seria a possibilidade de apagamento ou remocao de informagdes
pessoais, com fulcro no direito a intimidade. E terceiro, significaria a
possibilidade de retirada de dados pessoais publicados na internet, ou a
restricdo de acesso a referidos dados por terceiros, através dos sites de
pesquisa, como o Google, por ela denominados motores de busca, também

conhecido como direito a desindexacdo (CONSALTER, 2017, p.181).

Essas trés concepcdes apenas demonstram quao amplo pode ser a
aplicacao do direito ao esquecimento, sendo ainda, definido por René Dotti
como a “faculdade de a pessoa nao ser molestada por atos ou fatos do
passado que ndo tenham legitimo interesse publico” (DOTTI, 1998. p. 372).
Sendo assim, o fato mesmo que verdadeiro, se vier a causar transtornos e
sofrimento, pode ser afastado com base no direito ao esquecimento (the right
to be let alone), por se tratar de um direito fundamental. Com base neste
fundamento o individuo tem o direito de ndo ter sua memodria pessoal revirada
a todo instante, por forca de vontade de terceiros. Configura-se, entdo, como
um direito essencial ao livre desenvolvimento da personalidade humana, ao
gual exige um comportamento negativo dos outros para fins de proteger um

bem inato: respeito a memdria privada (DINIZ, 2017).

Na verdade, Maria Helena Diniz (2017) chama atencao para o fato de
gue a acao judicial utilizada para pugnar o direito ao esquecimento ndo tem
como objetivo precipuo aimposicdo de um dever de esquecer, mas sim impedir
gue se recorde, injustificadamente, mediante nova divulgacdo ou acéo,
informacéo que possa causar um dano a um projeto de vida da pessoa em livre
desenvolvimento de sua personalidade. Por isso, o direito ao esquecimento
nao busca apenas proteger a vida privada, mas mais do que isso, busca
garantir o livre desenvolvimento da personalidade humana (CASTELLANO,
2013).

Para melhor entendimento, é possivel compreender, portanto, que o
direito ao esquecimento ndo se confunde com o direito a privacidade e nem

by

com o direito a intimidade. Isso porque, embora estes direitos estejam
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interligados, o direito ao esquecimento tem objeto juridico distinto, qual seja a
memoria individual. O direito ao esquecimento, portanto, esta ligado aquilo que
o individuo recorda sobre o fato, esquecendo os detalhes ndo pertinentes,
recordando apenas o que € do seu interesse. Assim, enquanto o direito a
privacidade de dados pessoais e intimos é contemporaneo, o direto ao
esquecimento visa a protecdo de dados passados, com o intuito de nao
rememorar a situagcdo em casos em que € indevida ou ndo ha interesse

publico.

Sendo assim, pelos conceitos e pistas acima expostos, é possivel
concluir que para existéncia de configuracdo ao direito ao esquecimento sao
necessarios alguns requisitos cumulativos, como: a) fato passado; b) sem
relevante interesse social, ¢) que venham a ferir a dignidade da pessoa
humana, honra e/ou imagem. Os pressupostos citados tém como objetivo,
primeiramente, caracterizar o direito ao esquecimento, mas também, de forma

secundaria, distingui-lo do direito a privacidade e a intimidade.

Diante do exposto até entdo, e ultrapassada a fase de identificacédo
do direito material, € importante observar a necessidade de analisar o juizo de
ponderacéo (proporcionalidade e razoabilidade) em cada caso concreto, pois,
ndo raro, havera a discussao de colisdo do direito ao esquecimento com outros
direitos fundamentais, quais sejam, liberdade de expressdo, acesso a
informacéo e direito a memoéria coletiva. Cabera, pois, ao Judiciario decidir
cada caso pelo direito que estiver precisando de maior protecdo. A
necessidade da ponderacdo se da diante da ampliacdo e dos novos
parametros da interpretacdo juridica, uma vez que o aparecimento do

paradigma princiolégico se concretizou nas ciéncias juridicas.

Nesse contexto, 0 juizo de ponderacdo implica a propria
concretizacdo do entendimento advindo de um determinado principio,
proporcionando, portanto, a densificagdo da norma in concreto. A técnica da
ponderacgdo esta vinculada a técnica de deciséo judicial a partir de situacdes
essencialmente dificeis, especialmente em discussdes que envolvam o

principio da proporcionalidade e dos direitos fundamentais.

81



Com efeito, nenhum ato do Poder Judiciario, Executivo ou Judiciario
pode excluir a possibilidade de ocorréncia da vitimizacao primaria da vitima em
face do acontecimento de um crime. No entanto, é um poder-dever de todos
0s 0rgaos e da sociedade maximizar, incentivar e fomentar todas as formas de
diminuicdo da vitimizacdo secundaria em respeito ao principio da protecéo e
do direito ao esquecimento da pessoa como sujeito de direito. Neste contexto,
influi-se que todos sejam capazes de atuar de forma articulada, de modo a que
a investigacao e orientacdo da vitima sejam corretamente conduzidas, e que
se evite, na maior medida do possivel, intervencdes repetidas que apenas

contribuem para a vitimizar secundariamente.

Para a vitima o tempo néo volta atras, pois ndo ha como mudar o que
ocorreu em sua vida, mas algumas pessoas podem preferir o esquecimento. E
um direito que Ihe cabem, afinal sdo vitimas. E certamente querem a punicéo
do seu agressor, mas o0 esquecimento, neste caso ndao serd uma forma de
impunidade, mas sim um direito personalissimo que pode ser solicitado, com
0 decurso do tempo, mesmo que 0 agressor ou Criminoso estiver preso, pois
nao desejam relembrar a todo tempo uma situacdo que lhe causou e

provavelmente lhe causa transtornos psicolégicos.

Como exemplos concreto da ponderacdo e do direito ao
esquecimento na histéria recente do Brasil, é possivel citar o caso da méae de
Isabela Nardoni. Trata-se de um crime que recebeu a época bastante atencéo
da midia pela sua agressividade porque a crianca foi arremessada da janela
de um edificio pelo seu genitor biolégico e a madrasta, ao qual foram
condenados. No entanto, algum tempo depois, em Sao Paulo, tentou-se exibir
uma peca com o titulo Edificio London (nome do prédio que a menina foi
arremessada). A mée, nesta situacdo concreta, ingressou com acgao judicial
para fins de suspenséo da exibicdo da peca, aléem de indenizacéo por danos
morais, pois ja tinha sofrido bastante com a situacdo e nao quis rememorar um
assunto tao doloroso. Alegou que a peca fazia remissao direta ao homicidio de
sua filha e considerou uma verdadeira aberragcdo a cena em que uma boneca

decapitada era lancada de uma janela. Nesta situacdo, o Judiciario de Séo
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Paulo, entendeu que prevaleceria o direito da personalidade em face do direito
de liberdade de expressédo (LUCHETE, 2015. p. 3).

7z

Nesse contexto, portanto, € necessario como 0 proprio Supremo
Tribunal Federal afirmou na apreciagdo do tema 786 da Repercussao Geral,
no julgamento do Recurso Extraordinario n® 1010606 que seria necessario um
juizo de ponderacdo, em cada caso concreto, para analisar 0s excessos ou
abusos cometidos em face da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral. Ademais, quando o sujeito de direitos em andlise é
uma crianca ou adolescente vitima ou testemunha de abuso sexual devem ter
um aparato ainda maior, tendo em vista a necessidade de dirimir discursos
enraizados nas estruturas sécio-culturais que permitem e/ou validam algumas
formas de maus-tratos, enquadrando-as no ambito das estratégias educativas
ou aceitando-as como “normais”, colocando a crianga ou adolescente vitima

numa situacéo de grande fragilidade e desamparo (AZAMBUJA, 2017, p. 45).
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CAPITULO 3 — ANALISE DA PRODUCAO DE PROVA ANTECIPADA NO
DEPOIMENTO ESPECIAL

3.1. Analise da producdo de prova antecipada no depoimento especial
em relacdo a participacdo das vitimas e testemunhas de abuso sexual e

o Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense (PBEF)

O direito a producao de prova antecipada surge do proprio direito de
acdo ou mesmo do direito de defesa, pois no Estado Democrético de Direito
ndo h& como ter o ius puniendi sem observacdo dos principios constitucionais
da ampla defesa e do contraditorio. Essa atividade exercida pelo Estado para
0 exercicio do ius puniendi chama-se persecutio criminis e divide-se em dois
momentos: 0 da investigacdo e o da acao penal (MARQUES, 1997, p. 130).
Assim, para investigar os fatos, o Estado possui a Policia Judiciaria. Dispde o
art. 4°, caput, do CPP (BRASIL, 1941) que a policia judiciaria sera exercida
pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscrigbes. E
justamente na fase da investigacdo que surge a necessidade, em situacoes
especificas e fundamentadas, da producdo da prova antecipada para fins de
formacdo de justa causa para oferecimento da denuncia pelo Ministério
Publico, em especial nos delitos que envolvem abuso sexual em criangas e

adolescentes.

Os delitos de abuso sexual infantojuvenil merecem, de fato, especial
protecdo e relevancia, pois as vitimas integram um grupo de maior
vulnerabilidade. Por outro lado, ndo se pode perder de vista que diante do
desenvolvimento dos direitos humanos, o investigado ou acusado nao pode
ser tratado como mero “objeto de investigagdo estatal, mas sim como sujeito
de direitos, tutelado pelo Estado, que passa a ter o poder-dever de protegé-lo,
em qualquer fase do processo (FISCHER, 2017, p. 70). Sendo assim, &
obrigacado Estatal a conducdo coerente do processo, pautada ndo apenas no
dever de “evitar condutas criminosas que atinjam diretos fundamentais de
terceiros, mas também na devida apuracdo (com respeito aos direitos dos
investigados ou processados) do ato ilicito e, em sendo o caso, a punicao do
responsavel (FISCHER, 2017, p. 71).
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Contudo, ao observar o sistema processual penal de uma forma
ampla é possivel perceber que as disposicdes legais, em sua maioria, utilizam
a pessoa do acusado como referéncia deixando a vitima “em segundo plano”.
Como bem apresenta Décio Alonso Gomes (2018), o processo penal brasileiro
nao apresenta como finalidade primeira a protecdo do menor ou mesmo de
gualquer outra vitima, sendo que esta aparece em um plano muito secundario
e distante, submetida ao objetivo principal: a imposi¢cao de uma pena ao autor
do delito. A importancia da producdo da prova antecipada, por meio do
depoimento especial acolhedor, ndo visa exclusivamente a colheita da
informacdo com fim exclusivo de reconstrucdo dos fatos em juizo para o
magistrado realizar um julgamento, mas também a preservacao da vitima em

esquecer aquele fato e encerrar sua participacao no processo.

Além disso, para adequada investigacao os agentes que trabalham
nesta fase de investigacdo, devem evitar a revitimizacdo e ampliacdo dos
danos inerentes ao crimes sexuais, pois podem também abarcar as vitimas
reflexas, especialmente os familiares e demais pessoas que tenham ligacao
direta com a crianca ou adolescente vitima. Como regra, o depoimento
acolhedor antecipado, como ressalta Gustavo Henriqgue Badard, deve ser
suscitado diante da “urgéncia na sua realizagéo decorrente do risco conhecido
e previsivel de perecimento da fonte de prova ou mesmo da grande dificuldade
em produzi-la, no momento do procedimento adequado” (BADARO, 2016, p.
426).

Justifica-se, assim, o depoimento especial por producao antecipada
sempre que houver fato a ser investigado que envolver delito de crime sexual,
em especial de crianca e adolescente, o perecimento é altamente previsivel,
assim como a dificuldade em sua producgao. Na legislagéo infraconstitucional
prevalece a regra de que o 6nus da prova compete a quem fizer a alegacéao,
no entanto, ha possibilidade prevista no inciso |, art. 156 do CPP de que o juiz
pode determinar de oficio a producdo de prova antecipada em situacdes
excepcionais, para fins de esclarecer duvida especifica e pontual em um
processo, embora seja muito discutido na doutrina e jurisprudéncia essa
legitimidade (SILVA, 2008, p. 64/65).
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Essa atuacao de oficio pelo magistrado também esta prevista no art.
225 do CPP ao possibilitar a producéo de prova antecipada para testemunha
gue tenha que se ausentar ou que por enfermidade ou velhice possa levar a
crer que no dia da instrucao possa néo estar presente ou que prejudique seu
depoimento. Essas possibilidades ndo estdo limitadas apenas a prova
testemunhal, incidindo também em relacdo aos demais meios de prova, como,

por exemplo, a oitiva da vitima.

A oitiva da vitima por meio da producdo de prova antecipada pode
ocorrer antes mesmo da propositura da dendncia (na fase de investigacéo) ou
de forma incidental, durante o tramite processual. Nesse caso, “aquele
elemento que normalmente seria produzido como mero ato de investigacao e,
posteriormente, repetido em juizo para ter valor de prova podera ser realizado
de uma sé vez, na fase pré-processual, possuindo status de prova, isto é,
valoravel na sentenga, ainda que nao colhido na fase processual’ (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 414). Por isso, deve o magistrado ter cautela, sempre
respeitando o contraditério e ampla defesa, pois em situacdes em que ndo
houver uma pessoa identificada como possivel autor do crime deve ser
nomeado um defensor dativo para fins de defesa técnica, imprescindivel para

validade da prova posteriormente.

Quando a producao de prova antecipada ocorre de forma incidental
ja é possivel identificar o suposto acusado, mas isso nao afasta a necessidade
de fundamentacao pelo magistrado. Uma das hipoteses é a do acusado citado
por edital que ndo comparece e nem constitui advogado. O Cdédigo de
Processo Civil, no art. 366, nesta situacdo, além de determinar a suspensao
do processo e do curso do prazo, apresentou a possibilidade do juiz determinar
a producéo de prova antecipada, desde que sejam consideradas urgentes,
devendo, pois ser uma decisdo fundamentada, ndo cabendo a alegacéo de
“mero decurso do tempo”, conforme entendimento consolidado no enunciado
da sumula n® 455 do Superior Tribunal de Justica, salvo se prejudicar
substancialmente a producéo da prova, principalmente caso este seja o Unico

meio de prova existente.
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Salienta-se, ainda, que a producéo de prova antecipada passou a
ter novas hipéteses previstas em legislacéo infraconstitucional, qual seja, no
art. 11 da Lei 13.431/2017, o qual trata sobre o depoimento da crianga ou
adolescente que sofreu crime sexual, considerando que representam uma
violacdo aos direitos humanos universais, motivo pelo qual foi necesséario uma
regulamentacdo especifica. Assim, a nova norma esta de acordo com a
necessidade de redefinicdo do status da vitima no processo judicial, eis que
por muito tempo foi deslocada para um segundo plano, sem dar a devida

importancia.

E certo que de acordo com o Cddigo de Processo Penal as
perguntas devem ser formuladas pelas partes diretamente as testemunhas e
ofendido, conforme nova redacdo dada pela Lei 11.690/2008, que alterou o
artigo 212. Nesse sentido, o sistema que antes era presidencialista (ao qual as
perguntas eram formuladas pelo juiz, sendo vedado as partes se dirigirem
pessoal e diretamente as testemunhas) passou a ser semelhante ao cross
examination (exame cruzado), permitindo que as perguntas sejam realizadas

diretamente as testemunhas, inclusive ao ofendido.

Na verdade, segundo Arantes Filho e Gustavo Badar6 (2016), o
cross examination surgiu nos Estados Unidos, onde ndo € consentida a
elaboragdo de perguntas insidiosas. Ele deve ser limitado ao assunto do
exame direto em questdes que afetem a credibilidade do testemunho. No
sistema anglo-americano, também chamado de anglo-saxdo, a funcao do
magistrado é um pouco distinta da prevista no direito brasileiro, ndo obstante
em ambos haver a inquiricdo direta das testemunhas pelas partes. Isso
porque neste, o juiz preside a audiéncia, enquanto naquele o magistrado
assume um papel secundario, auxiliar, enquanto as partes, por intermédio de

seus advogados realizam a funcéo principal.

A reforma processual italiana de 1988, também reconheceu o
cross examination, como introduzido no Brasil, privilegiando a participacao
das partes no que toca a introducdo da prova no processo, resguardando-se
os poderes do juiz, o qual preside a audiéncia. Esse sistema de inquiricdo de

testemunhas de forma direta pelas partes se divide em direct examination
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(quando as perguntas sao feitas direta e inicialmente pelas partes,
comecgando pela parte que arrolou a testemunha) e o cross examination
(quando as perguntas sdo feitas diretamente pela parte contraria). No
entanto, essa forma de inquirir diretamente as testemunhas passou a ser

conhecido simplesmente como cross examination.

Cumpre sublinhar também que no exame cruzado, apesar de o juiz
nao perguntar diretamente a testemunha, atua enquanto fiscal das perguntas
formuladas, visto que ao ser realizada a indagagcdo, o magistrado deveréa
deferir para que a testemunha possa responder. No entanto, isto ndo leva a
conclusédo que a testemunha deva esperar o juiz ordenar que ela responda.
De acordo com Arantes Filho e Gustavo Badaré (2016), apds realizada a
indagacao, tanto a parte contraria pode impugna-la, quanto o juiz pode
indeferi-la de plano. No caso de ndo haver intervencédo alguma, a testemunha

devera responder conforme o conhecimento que tem sobre o fato.

Esse controle exercido pelo magistrado na audiéncia de instrugcao
e julgamento é relevante pois ira indeferir a pergunta quando nao apresente
relacio com a causa, seja capciosa ou repetida, isso para evitar a
consumacado de uma irregularidade. Esse indeferimento devera constar do
termo, logo apés a pergunta formulada se a parte assim requerer. Isso para
gue se resguarde nos casos de uma posterior alegacédo de cerceamento de
defesa ou acusacdo em preliminar de um recurso. O magistrado pode
também, no caso de permanecer duvidas sobre alguma questdo nao
elucidada ap0s as perguntas feitas pelas partes a testemunha, complementar
a inquiricdo desta. Ressalte-se que no Inquérito Policial é aplicado o Sistema
Presidencialista, pois neste procedimento inquisitivo ndo vigora o

contraditério.

Com o novo sistema, aumenta-se a proximidade entre as partes e
0 juiz continua preservando as garantias fundamentais destas, o que facilita
o deslinde do processo, além de aperfeicoar os principios do contraditério e

da ampla defesa. Nas palavras dos aurores e em resumo:
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Os meios de producao de prova sdo integrados pela definicdo legal
de um ambito de admissibilidade e de um procedimento probatério.
Entre estes meios de prova, a prova testemunhal, espécie de prova
oral, destaca-se pela complexidade de sua producdo em juizo. O
exame cruzado, procedimento secular em ordenamentos juridicos
do sistema de "common law", é considerado um procedimento
probatério para produgdo de prova testemunhal propicio a
intensificagdo da observancia da garantia do contraditério e do direito
ao confronto, a colheita mais criteriosa de informag6es conhecidas
por testemunhas e a consequente formacao da verdade processual.
Estruturado o exame cruzado em sucessivas fases (o0 exame direto,
0 contraexame e o reexame), disciplinadas por regras gerais e por
regras especificas, sao asseguradas faculdades as partes
processuais relativas a formulacdo de questionamentos a
testemunha, tendentes tanto a demonstracdo da veracidade de
alegagbes féaticas, quanto a verificagdo da credibilidade do
testemunho. As fases do exame cruzado sao realizadas por meio de
comunicacdo presencial, sob fiscalizacdo de autoridade judicial
competente, a qual pode formular questionamentos subsidiarios a
testemunha, assegurando-se as partes a possibilidade de
finalizacdo. Reconhecem-se excecdes a estrutura do exame cruzado
na forma de medidas especiais aplicaveis a testemunhas vulneraveis
e intimidadas. Amoldavel a ordenamentos juridicos do sistema
romano-germanico, o exame cruzado se revela como procedimento
probatério adequado a producdo da prova testemunhal também
nestes ordenamentos, como no caso do direito brasileiro (ARANTES

FILHO; BADARO, 2016, p. 5).

O sistema do exame cruzado respeita o contraditorio e ampla
defesa, com a colheita do depoimento de uma forma mais célere e criteriosa
para a formacdo da conviccdo do magistrado em busca da verdade
processual. Hoje é aplicado em todo o direito processual penal brasileiro,
incluindo-se o0s ritos especiais, como o do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Neste momento, a atividade do juiz € de preservar as garantias
fundamentais das partes, em especial garantindo o contraditério e demais
principios constitucionais, mantendo a ordem na audiéncia em busca de uma

prova clara e adequada para fins de fundamentar uma deciséo justa.

No depoimento especial, seja ele de forma antecipada ou néo, tem-
se a especificidade de que € a equipe interdisciplinar quem faz as perguntas
para a vitima ou testemunha, em um ambiente acolhedor. No entanto, essa
forma de inquiricdo ndo afasta o contraditorio, pois o advogado continua tendo
direito a realizar as perguntas que achar pertinentes. Tais perguntas seréo
entdo transferidas para a equipe interdisciplinar, que, por videoconferéncia,

realizara diretamente a crianca ou adolescente.
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Outrossim, a forma e a metodologia utilizada neste depoimento
acolhedor acabava variando a depender da orientacfes e equipes de cada
Tribunal de Justica Estadual. Esse quadro evoluiu recentemente, em 15 de
Julho de 2020, quando foi criado o Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense
(PBEF) pelo CNJ, a partir do estabelecimento de um método de entrevista
semiestruturado, flexivel e adaptavel ao desenvolvimento das criancas e
adolescentes, tendo como consequéncia a padronizagdo em todo pais
facilitando a escuta protegida das criancas e adolescente vitimas ou
testemunhas de abuso sexual para fins de investigacéo e judicializacdo das

ocorréncias.

A construgdo deste protocolo foi iniciativa da Childhood Brasil
corresponsavelmente assumido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
pelo Fundo das Nac¢des Unidas para a Infancia (UNICEF). O projeto foi objeto
de estudo por universidades brasileiras e teve como base o Protocolo de
Entrevista Forense do The National Advocacy Center (NCAC), do Alabama,
Estados Unidos, referéncia mundial com protocolo vigente h4 mais de trés
décadas para fins de atendimento integrado em casos de violéncia contra
criancas e adolescentes. O Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense (PBEF)
teve sua aplicacdo pratica vendo sendo testada para melhor aproveitamento
desde 2012 em vérios tribunais brasileiros, principalmente os do Distrito
Federal e Territorios, Rio Grande do Sul e Pernambuco (CHILDHOOD, 2020).

Segundo o Childhood Brasil, o PBEF deve ser visto como um
instrumento de concretizacédo do Artigo 12 da Convencao das Nacdes Unidas
sobre os Direitos da Crianca a medida que contribui para ampliar as
oportunidades para que as criancas sejam ouvidas em todos 0S processos
judiciais e administrativos que Ihes afetem. O Protocolo é também uma
consequéncia da implementacdo da Lei n° 13.431/2017, pois oferece uma
metodologia de tomada de depoimento especial. Nesse sentido, o PBEF foi
instituido como uma referéncia metodoldgica nacional para o depoimento
especial por meio da Resolugéo n° 299/2019 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ). Os principais aspectos ressaltados pelo Protocolo estdo em
observancia das normatizacdes presentes na Lei n°® 13.431/2017 e no Decreto
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de Regulamentacdo n° 9.603/2018, que tratam da escuta especializada e do
depoimento especial (CHILDHOOD, 2020).

Tais aspectos partes do reconhecimento de que criangcas e
adolescentes gozam dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
assim como do direito de serem ouvidas e expressar seus desejos e opinides,
assim como de permanecer em siléncio. Além disso, o direito de serem
resguardadas de qualquer contato, ainda que visual, com o suposto autor ou
acusado, ou com outra pessoa que represente ameaga, coacdo ou
constrangimento. Da mesma forma, o direito de serem ouvidas em local
apropriado e acolhedor, com infraestrutura e espaco fisico que garantam sua
privacidade, bem como o direito de Ihes ser assegurada a livre narrativa sobre
a situacdo de violéncia, podendo o(a) profissional especializado(a) intervir
guando necessario, utilizando técnicas que permitam a elucidacdo dos fatos
(CHILDHOOD, 2020, p. 19).

De acordo com o Protocolo, deve-se possibilitar ao profissional que
esteja conduzindo a entrevista forense a oportunidade de conduzi-la de forma
integral antes de se realizar a interacdo com a sala de observacado ou sala de
audiéncia. Nao se deve realizar a leitura da denuncia ou de pecas processuais
para a crianca ou o adolescente, pois essa acdo implica em alta probabilidade
de induzir seu depoimento, em conformidade com o determinado no Art. 12-I
da Lei n° 13.431/2017. Nao se deve também interromper o relato livre da
crianca ou adolescente, salvo em caso de comprovada necessidade. As
perguntas devem ser encaminhadas para o(a) entrevistador(a) e avaliada a
pertinéncia delas pelas autoridades que estejam conduzindo a sesséo de
depoimento especial, organizadas em bloco, conforme regulamentado no Art.
12-1V da Lei n°® 13.431/2017 (CHILDHOOD, 2020, p. 19).

Ainda segundo o PBEF, visando a garantir o grau de confiabilidade
das respostas, as perguntas das partes poderdo ser adaptadas ou
reelaboradas ao nivel sociocultural e do desenvolvimento cognitivo, emocional
e de linguagem da crianga ou adolescente pelo(a) entrevistador(a), que deve
observar e comunicar as eventuais limitac6es da entrevistada ou entrevistado.

Deve ser informado que estudos cientificos demonstram que perguntas
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sugestivas aumentam a probabilidade de respostas nédo fidedignas,
prejudiciais a coleta de provas, podendo ser indeferidas durante a audiéncia,
a critério do magistrado, de forma a n&do provocar prejuizos a crianga ou ao
adolescente. Entende-se por perguntas sugestivas aquelas que incluem
informagcdes que nao foram previamente fornecidas pela propria crianca
durante a entrevista sobre aspectos especificos da violéncia e da autoria da
violéncia ou que implicam em uma forte expectativa sobre o que ela deve dizer
(CHILDHOOD, 2020, p. 19).

N&o poderédo ser realizadas perguntas que violem os direitos da
crianca e do adolescente, como aquelas que colocam as vitimas na condicao
de responsaveis pela situagcdo de violéncia que esta sendo alvo de
investigacdo ou judicializacdo. Nesses casos, o0s(as) entrevistadores(as)
devem sinalizar essas eventuais ocorréncias ao magistrado, situacao que pode
ser enquadrada como uma forma de violéncia institucional tipificada no Art. 4-
IV da Lei n® 13.431/2017, entendida como a praticada pelo préprio judiciario,
inclusive quando gerar revitimizag&do. Entende-se por perguntas que violam os
direitos da crianca e do adolescente aquelas que pode coloca-los na condicéo
de responsaveis pela violéncia da qual estdo sendo ouvidos como vitimas
(CHILDHOOD, 2020, p. 19).

Visando a protegcdo da crianca e do adolescente e do(a)
entrevistador(a) e a validacdo das evidéncias coletadas, deve-se gravar a
entrevista desde o inicio, incluindo a etapa da constru¢do da empatia. Caso
haja indicadores de que o réu ndo deve ter acesso ao conteldo da entrevista
durante a realizagdo do depoimento, deve-se adotar os procedimentos
previstos no Art. 12 § 3° e 4° da Lei 13.431: “o profissional especializado
comunicard ao juiz se verificar que a presenca, na sala de audiéncia, do autor
da violéncia pode prejudicar o depoimento especial ou colocar o depoente em
situacao de risco, caso em que, fazendo constar em termo, sera autorizado o
afastamento do imputado” (BRASIL, 2017).

Nas hipéteses em que houver risco a vida ou integridade fisica da
vitima ou testemunha, o juiz tomara as medidas de protecao cabiveis, inclusive

a nao realizacdo da transmissdo em tempo real para sala de audiéncia e/ou
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gravacao em audio e video. E, finalmente, deve-se estabelecer que, em caso
de problema técnico impeditivo para a realizacdo ou finalizacdo do depoimento
especial, ser& marcada nova audiéncia, respeitando as peculiaridades
pessoais da crian¢a ou do adolescente (CHILDHOOD, 2020, p. 19).

Para o atendimento das diretrizes expostas, o Protocolo Brasileiro
de Entrevista Forense se desenvolve em dois estagios. O primeiro €
introdutério, para o estabelecimento de empatia entre a crianca entrevistada e
o(a) entrevistador(a), o compartilhamento dos principios gerais da entrevista e
0 conhecimento do contexto em que vive a crianca e/ou 0 adolescente. No
primeiro estagio, constréi-se a base para a “conversa forense”, uma conversa
com o objetivo de facilitar a versdo da crianca sobre uma potencial ocorréncia
da violéncia contra ela. Por meio deste estagio, a crianca aprende a respeito e
pratica o processo de entrevista forense e o(a) entrevistador(a) se prepara para
se adaptar as especificidades de cada crian¢a ou adolescente. Recomenda-se
gue se inicie a gravacao da entrevista em audio e video desde o inicio do
primeiro estagio, pois a crianca ou o0 adolescente pode espontaneamente fazer
a transig¢ao para a revelacao ou “deixar a porta aberta” ainda mesmo na fase
de introducao ou estabelecimento da empatia (CHILDHOOD, 2020, p. 21).

O segundo estagio do Protocolo, por sua vez, € o momento da
entrevista em que se busca conversar sobre os potenciais fatos ocorridos. E
considerado a parte principal da entrevista (também designada como
substantiva ou central). Aborda o potencial episédio ou episodios ocorridos.
Neste estagio pode eventualmente ocorrer a revelacdo de violéncia sexual.
Estao também incluidas nesse segundo estagio as fases de esclarecimento e
de encerramento. No caso de uso deste Protocolo para as audiéncias
protetivas na fase judicial, deve-se incluir o estagio de interacdo com as
autoridades que participam da sessao na sala de transmissdo da entrevista via
circuito fechado de televisdo (CHILDHOOD, 2020, p. 21).

7

Como um dos anexos do PBEF, € colocado o Guia Pratico de
Perguntas Apropriadas ao Nivel de Desenvolvimento, o qual deve ser utilizado
como referéncia para indicar o tipo de pergunta que poderda ser mais

apropriado a criangas e adolescentes de diferentes idades. Assim, as
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perguntas podem variar entre as mais “concretas” e as mais “abstratas”, sendo
imprescindivel o estabelecimento de referéncias nesse contexto
(CHILDHOOD, 2020).

Responsavel por uma pesquisa qualitativa e quantitativa para
avaliar a eficacia do Protocolo no ambito judicial, Benedito Rodrigues dos
Santos, doutor em Antropologia pela Universidade de Berkeley, na California
(EUA), e consultor da Childhood Brasil, destacou a relevancia da iniciativa. "O
Protocolo é uma técnica de entrevista que facilita a identificacado do fato penal,
guando ele realmente aconteceu, sem revitimizar a crianca ou o adolescente.".
Ao apresentar os resultados das 57 entrevistas realizadas, ele ressaltou que
as criangas se sentiram muito mais tranquilas apés passar pelo Protocolo
(CNJ, 2020).

3.2. Respeito a ampla defesa e o contraditério no depoimento especial

Unico na formacdo do convencimento motivado do julgador

Com o surgimento da Lei n® 13.431 alguns guestionamentos tém
surgido referentes a constitucionalidade de suas normas. Isso porque, se por
um lado, o suposto agressor e acusado de um crime esta apoiado pelo
principio constitucional do contraditorio e da ampla defesa, previsto no artigo
59, inciso LV, da Constituicdo Federal, por outro, em favor da crianca e do
adolescente militam a doutrina da protecdo integral, e os principios da

prioridade absoluta e do melhor interesse da crianca.

Assim, em favor do acusado incide o direito de conhecer o teor da
acusacao que contra si pesa e das evidéncias que foram encontradas,
inclusive das provas testemunhais produzidas. Tem o acusado o direito de
poder contraditar estas provas, conforme estabelecido no artigo 155, do
Caodigo de Processo Penal Brasileiro (BRASIL, 1941). Assim, a forma como a
prova é colhida, por meio de ritos capazes de proteger a crianca e 0O
adolescente sem se descuidar dos principios que conferem ao acusado um

processo legal justo, é o desafio que se impde.
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Como bem afirma Joaquim Canuto Mendes de Almeida, o principio
do contraditério nada mais € que uma ciéncia bilateral dos atos ou termos do
processo e a possibilidade de contraria-los (ALMEIDA, 1973, p. 82). Sendo
assim, os fatos da causa devem ser investigados oportunizando aos envolvidos
a reciproca fiscalizacdo de todos os atos praticados no processo, eis que 0
nucleo fundamental do contraditorio estaria ligado a discussao dialética dos

pontos controvertidos.

Por isso, a doutrina processualista penal (ALMEIDA, 1973) se utiliza
do termo “audiéncia bilateral”, que vem do latim audiatur et altera pars,
significando que a outra parte deve ser ouvida, respeitando o direito a
participacdo e o direito a informacao, primeiros elementos do contraditorio. Em
seguida, essa concepcao foi ampliada, com influéncia do italiano Elio Fazzalari,
pois o respeito a paridade de tratamento, também chamado de paridade de
armas ou par conditio, passou a ser parte do contraditério, uma vez que de
nada adiantaria ter direito a participacdo e informacado sem meios e condi¢gdes

de exercer esse direito. Como bem afirma Renato Brasileiro Lima:

De fato, de nada adianta se assegurar a parte a possibilidade formal
de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, se ndo lhe séo
outorgados 0s meios para que tenha condi¢cBes reais e efetivas de
contraria-los. H& de se assegurar, pois, o equilibrio entre a acusacgéo
e defesa, que devem estar munidas de for¢as similares. O
contraditério pressupde, assim, a paridade de armas: somente pode
ser eficaz se os contendentes possuem a mesma forca, ou, ao
menos, 0s mesmos poderes. (LIMA, 2013, p. 55).

A partir de uma visédo técnica, portanto, a igualdade e o devido
processo constituem importantes garantias da jurisdicdo, caracterizada pela
decisdo consciente, segura e produto de uma analise completa da relacao
material conflituosa. Nesse contexto, de acordo com o principio da paridade de
armas, as partes devem ver assegurada a igualdade de direitos e deveres, de
onus, de sancdes processuais, bem como de garantias e possibilidade de

defesa dos seus argumentos.

A paridade de armas no direito de defesa esta ligado diretamente

ao principio do contraditorio. Nesse sentido, a defesa garante o contraditorio e
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por ele se manifesta. De acordo com Renato Brasileiro Lima (2013), afinal,
apesar da influéncia reciproca entre o direito de defesa e o contraditorio, 0os
dois ndo se confundem. Com efeito, por for¢a do principio do devido processo
legal, o processo penal exige partes em posi¢coes antagonicas, uma delas
obrigatoriamente em posicao de defesa, havendo a necessidade de que cada
uma tenha o direito de se contrapor aos atos e termos da parte contraria. Como
se vé, a defesa e o contraditério sdo manifestacdes simultaneas, intimamente

ligadas pelo processo, sem que dai se possa concluir gue uma derive da outra.

O que acontece € que essa paridade de armas, no ambito da
producdo antecipada em face da oitiva da vitima ou testemunha de abuso
sexual possui mitigacbes, considerando que a vitima ou testemunha
infantojuvenil ja se encontra em uma situagédo de vulnerabilidade em face do
suposto opressor. Dessa forma, foi necessario a criacdo de normas especificas
para conferir paridade de armas na busca da verdade dos fatos pelo 6rgao
acusador, entre elas o depoimento acolhedor Unico, objeto de estudo desta

dissertacao.

A Lei de Escuta Protegida junto com o Protocolo Brasileiro de
Entrevista Forense (PBEF) apresenta alteracdes no padrdo de colheitas de
provas, visando a imparcialidade no depoimento, como por exemplo a
determinacao de nao se ler a denlncia ou pec¢as processuais para a crianca
ou o adolescente, pois essa acdo implica em alta probabilidade de induzir seu
depoimento (em conformidade com o determinado no Art. 12-I da Lei n°
13.431/2017), assim como de se evitar interromper o relato livre da crianga ou

adolescente, salvo em caso de comprovada necessidade.

No momento em gue o depoimento especial da vitima/testemunha
infantojuvenil é colhido sob a modalidade antecipada, ele pode vir a ser
realizado sob o aparato da autoridade policial, na fase do inquérito policial.
Nessa situagdo, a vitima/testemunha néo sera ouvida pelo delegado e sim pelo
juiz, por meio de uma equipe interdisciplinar. E certo que essa prova deve ser
colhida respeitando o contraditério, mas isso ndo impede que o juiz determine

a retirada do réu da sala de audiéncia quando a presenca do mesmo ocasionar
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humilhacéo, temor ou sério constrangimento para ndo prejudicar a qualidade

e a verdade em face do depoimento a ser colhido.

O art. 217 do CPP, inclusive, apresenta uma ressalva, qual seja,
guando o depoimento da crianca ou adolescente for realizado por
videoconferéncia, por meio da equipe interdisciplinar, em sala separada, sem

a presenca do acusado.

Art. 217. Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar
humilhacdo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao
ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara a
inquiricdo por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa
forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na inquiricao,
com a presenca do seu defensor.

Paragrafo Unico. A adogdo de qualquer das medidas previstas no
caput deste artigo devera constar do termo, assim como 0s motivos
que a determinaram (BRASIL, 1941).

O direito de presenca do acusado é um desdobramento de sua
autodefesa, pois assegura a0 mesmo a oportunidade de, ao lado de seu
defensor, acompanhar os atos de instru¢do, auxiliando-o na realizacdo da
defesa. Por isso, destaca-se a relevancia da obrigatoriedade da intimag¢ao do
defensor e do acusado para todos os atos processuais. O direito de presenca
do acusado, ajuda, inclusive, no esclarecimentos e eventuais incoeréncias,
incorrecbes ou falsidades que apenas o acusado consiga identificar e
comunicar de forma imediata ao seu defensor técnico, em tempo héabil para
guestionar em seu momento processual de perguntas durante a colheita de

provas.

Por isso,

A retirada do réu da sala de audiéncias € medida excepcional, em
razdo da ampla defesa, a qual abrange a defesa técnica (advogado
defensor) e a defesa prépria (informacdes ao defensor acerca da
testemunha, de circunstancias de seu depoimento, por exemplo). A
reforma determina (isso se os Estados implementarem esses
mecanismos tecnoldgicos) que a retirada do acusado da sala de
audiéncia, além de ser fundamentada na possibilidade de
humilhagdo, temor ou sério constrangimento a testemunha ou
ofendido, de modo a prejudicar o depoimento, devera ser realizado
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quando nédo for possivel a utilizacdo da videoconferéncia. A deciséo
por forca constitucional (art. 93, IX, CF) e legal (art. 217, paragrafo
Unico do CPP) devera ser fundamentada numa dessas hipéteses
enunciadas, indicando a situacao fatica que a motiva (GIACOMOLLI,
2008, p. 57).

Ressalta-se, ainda, que o direito de presenca do réu aos atos
processuais € disponivel, pois o acusado ndo esta obrigado a comparecer ao
interrogatorio, assim como, se comparecer, pode optar pelo direito ao siléncio.
Cabe, ainda a conducdo coercitiva, caso necessario, por exemplo, para
audiéncia de reconhecimento, sem protecao ao direito a ndo autoincriminacao.
No entanto, a presenca de defesa técnica é obrigatoria, seja defesa particular,
publica, dativa ou nomeada para o ato. Nessa linha de raciocinio destaca-se a

jurisprudéncia do STJ:

RESP. PROCESSUAL PENAL. ATOS PROCESSUAIS.
PRESENCA DO ACUSADO. 1. O comparecimento do réu aos atos
processuais, em principio, € um direito e ndo um dever, sem
embargo da possibilidade de sua condugdo coercitiva, caso
necessério, por exemplo, para audiéncia de reconhecimento. Nem
mesmo ao interrogatoério estara obrigado a comparecer, mesmo
porgue as respostas as perguntas formuladas fica ao seu alvedrio.
2.Ja a presenca do defensor & audiéncia de instru¢éo é necessaria
e obrigatéria, seja defensor constituido, defensor publico, dativo ou
nomeado para o ato. 3. Recurso especial ndo conhecido. (STJ, 69
Turma, RESP n9 346.677/RJ, rei. Min. Fernando Gongcalves, DJ
30/09/2002).

Diante disso, o direito ao comparecimento ndo possui natureza
absoluta, cabendo ao juiz ponderar o0 caso concreto e determinar a retirada do
acusado quando este direito de presenca gerar conflto com o da
vitima/testemunha, em especial, tratando-se de criancas e adolescente, em
respeito a sua seguranca, intimidade e integridade, tendo em vista que a
protecéo integral € um dever do Estado, conforme preconizado na Constituigdo
Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Assim sendo, o contraditério e a ampla defesa sdo necessarios para
o devido processo legal, previsto inclusive constitucionalmente. No entanto,
mesmo assim, o legislador ao elaborar o art. 11 da Lei 13.431/217 fez questéo

de mencionar “garantida a ampla defesa do investigado”, para deixar claro que
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a colheita desta oitiva antecipada ndo poderia deixar de respeitar a presenta

de um causidico ou de Defensor Publico para fins de defesa técnica.

[...] a prova antecipada deve ser produzida sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa, por exigéncia do principio
constitucional do processo acusatério. Por isso, havera sempre a
necessidade de se intimar o advogado do individuo contra quem se
esteja a produzir provas penais antecipadas. Se nao houver
advogado constituido, imp8e-se a necessidade de nomeagédo de
defensor dativo ou a comunicacéo a Defensoria Publica para que
atuem no incidente de producdo de provas, sob pena de se
considerar nulas, portanto, imprestaveis, as provas produzidas sem
a participacao dialética da defesa. (MACHADO, 2013. p. 469).

Dessa forma, em havendo cerceamento de defesa o depoimento
podera ser anulado e repetido, pois indiscutivel o prejuizo para o acusado.
Importante observar, pois, que o depoimento antecipado, quando respeitados
as regras, pode servir inclusive como beneficio para defesa, pois nesta ocasido
pode ser constatado mais facilmente a divergéncia nos relatos, sendo mais
facil analisar a falta de verossimilhanca da noticia criminis, o que, em tal
hipotese, resulta no abortamento oportuno da persecucao penal, por falta de

justa causa.

Além disso, a entrevista feita de forma inadequada, sem respeito as
regras, de forma tardia ou por uma equipe sem qualificacdo, pode contribuir
substancialmente para a implantacdo das falsas memarias (FM's) nos relatos
das vitimas ou testemunhas, o que danifica a qualidade de suas declaractes
para fins de reconstrucdo dos fatos. A memodria é conceituada por Sternberg
(2000, p. 204) como “o meio pelo qual vocé recorre as suas experiéncias
passadas a fim de usar essas informacdes no presente; refere-se a um
processo de mecanismos dindmicos associados a retengdo e recuperacao da

informacgao”. Porém, as vezes, um fato é distorcido; outras, esquecido.

O estudo dos problemas ocorridos por erros da memoéria € tao
importante quanto interessante. O fendmeno das falsas memorias € um
exemplo desta classe de erros. Nesse contexto, as FM’s podem ser definidas
como lembrancas de eventos que ndo ocorreram, de situagfes nao

presenciadas, de lugares jamais vistos, ou entédo, de lembrangas distorcidas
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de algum evento (ROEDIGER; MCDERMOTT, 2000). Sdo memadrias que vao
além da experiéncia direta e que incluem interpretacdes ou inferéncias ou, até
mesmo, contradizem a propria experiéncia. As FM’s podem ser elaboradas
pela juncdo de lembrangas verdadeiras e de sugestdes vindas de outras
pessoas, sendo que durante este processo, a pessoa fica suscetivel a
esquecer a fonte da informacao ou elas se originariam quando se é interrogado
de maneira evocativa (LOFTUS, 2005)

Nos ultimos anos as pesquisas sobre a falsificacdo da memoria
tomaram ainda mais corpo e densidade. E o interesse provém de que o
fenbmeno pode ser visto tanto em contextos laboratoriais, quanto nos do
cotidiano das pessoas, em situacfes de psicoterapias e na area juridica
(LOFTUS, 2005; ROEDIGER; MCDERMOTT, 2000). Os primeiros estudos
experimentais sobre 0 assunto, tiveram inicio com as pesquisas de Binet em
1890, na Franca e Stern em 1910, na Alemanha (ROEDIGER; MCDERMOTT,
2000). Tanto Binet quanto Stern pesquisaram a falsificacdo e ilusdo da
memdaria nas criancas e examinaram como a recordacdo delas poderia ser
alterada a partir de sugestdes de adultos. Em situacdo de recuperacao livre,
as criancas cometiam poucos erros, entretanto, quando as questées envolviam

comentarios sugestivos elas apresentavam muitos erros.

As FM’s podem se originar de duas maneiras distintas: de forma
espontanea e implantada ou sugerida. As FM’s espontaneas sao as criadas
internamente no individuo como resultado do processo normal de
compreensao do evento (REYNA; LLOYD, 1997). Este tipo de distorcéo
simples acomete a todos no dia-a-dia, com questdes aparentemente sem
importancia. As FM’s sugeridas ou implantadas dizem respeito aquelas que
resultam de uma sugestéo externa ao individuo, seja esta proposital ou nao,
cujo conteudo nédo faz parte do evento experienciado, mas contém
caracteristicas coerentes com o fato (REYNA; LLOYD, 1997).

Nesse sentido e como bem descreve Jorge Trindade e Ricardo

Breir:

100



Conjunto de caracteristicas que compdem uma sindrome, é referida,
em geral, como uma evocacdo mnémica relativa a fato néo
acontecido (fato inexistente, rem relagdo ao qual a mente esta in
albis), mas ela também pode se apresentar como uma distor¢cédo
perceptiva na qual a recordac@o ou sua evocacao recai sobre fato
inexistente, modificando por refrac6es da realidade, isto é, uma
memoria configurada de maneira parcialmente equilibrada
(memodrias distorcidas), em qualquer hipéteses geradas pelo proprio
sujeito ou implantadas por outrem, mas para ele tidas e havidas
como reais e verdadeiras (TRINDADE; BREIR, 2013, p. 58).

Varios pontos teoricos e praticos ainda ndo foram abarcados pelos
estudos ja realizados no tema das FM's e muitas questdes precisam ser
melhor desvendadas, tendo em vista a importancia da memoria para a
conducéo dos trabalhos na area juridica. Isso porque a producédo de uma falsa
memaoria pode ter implicacdes negativas, nomeadamente em contexto forense.
A fidedignidade dos relatos e testemunhos das vitimas de crime pode ser
comprometida pela producéo de falsas memodrias. Assim, € possivel que as
criancas vitimas de crime sexual relatem informacao/acontecimentos de um
modo diferente da realidade, distorcendo involuntariamente os fatos ocorridos,

condicionando e comprometendo a veracidade dos mesmos.

O depoimento especial, colhido de forma adequada, com respeito
ao contraditério e ampla defesa, acaba por amenizar as dificuldades
apresentadas neste capitulo e, em especial, servird para se tornar uma prova
mais qualificada pra apreciacdo do magistrado para julgamento final do
processo. O magistrado deve, entdo, analisar o contexto das provas, nao
apenas a testemunhal, mas o conjunto presente nos autos, devendo, assim,
respeitar o inciso IX, art. 93 da CF c/c art. 155 do CPP/93 na formacéo de sua
conviccdo. A partir do momento em que as provas sao produzidas em
contraditorio judicial, passam a ter validade para fundamentagcéo da busca da
verdade nos autos, sendo vedado decisdo fundamentada exclusivamente em
elementos informativos colhidos na investigagao, salvo as provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas, a exemplo da oitiva Unica no depoimento

especial.

A produgcdo de prova antecipada, uma vez admitida, com

contraditorio e ampla defesa, passara a fazer parte do acervo probatério dos
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autos, ingressando no campo da valoracdo do magistrado que deve ser
motivado, pois ndo pode ficar a critério do seu livre convencimento. A
apreciacdo de uma prova, nos casos de abuso sexual infantojuvenil, requer
ainda mais atencao, pois é necessario compreender o depoimento infantil, em
certas situacodes, sao decisivas para formacédo do convencimento do juiz. No
entanto, como visto, essa prova deriva-se exclusivamente da memoria,
exigindo um olhar mais atendo durante a producgéo e valorizagcéo desta prova
(BRITO, 2006, p. 69).

Nas situacdes em que a unica prova colhida nos autos, em crimes
cometido em ambientes clandestinos, for a palavra da vitima, em especial de
criancgas e adolescentes, hé autores que ndo concordam com a fundamentacao
da condenacédo nesta Unica prova. Cabe aqui expressar a preocupacao, nas

palavras de Foucault:

Chegara o dia, em que esse “homem”, descoberto no criminoso, se
tornara o alvo da intervencgdo penal, o objeto que ela pretende corrigir
e transformar, o dominio de uma série de ciéncias e de praticas

estranhas - “penitenciarias”, “criminoldgicas”. Mas, nessa época das
Luzes, ndo é como tema de um saber positivo que o0 homem é posto
como objegdo contra a barbarie dos suplicios, mas como limite de
direito, como fronteira legitima do poder de punir (FOUCALULT,
1977, p. 70).

Por sua vez, Giuseppe Chiovenda relata que a prova necessita ser
livre de rupturas, confusdes, contradicbes ou erros para tentar alcancar uma
certeza. O principio do livre convencimento do juiz, ndo pode conduzir a
arbitraria substituicdo da acurada busca da certeza, em termos objetivos e
gerais, por uma apoditica afirmagdo de “convencimento”. Impde-se sempre
uma verificagao histérica do thema probandum, de forma a eliminar qualquer
possibilidade de duvida (CHIOVENDA, 1969, p. 91).

No entanto, a maioria dos autores, a exemplo de Eugénio Pacelli de
Oliveira, tem defendido a possibilidade de escolha livre, mesmo que seja de
um Gnico testemunho, quando estiver de acordo com o0s elementos

apresentados nos autos.
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Por tal sistema, o juiz € livre na formacao de seu convencimento, ndo
estando comprometido por qualquer critério de valoracdo prévia da
prova, podendo optar livremente por aquela que Ihe deve parecer
mais convincente. Um Unico testemunho, por exemplo, podera ser
levado em consideracao pelo juiz, ainda que em sentido contrario a
dois ou mais testemunhos, desde que em consonancia com outras
provas. (OLIVEIRA, 2011, p. 340).

Por fim, o juiz ndo esta autorizado em realizar um julgamento com
base em sua consciéncia privada, mas sim, em decidir com base na atividade
probatdria dos sujeitos processuais diretamente interessados no provimento,
de modo a preservar o alheamento insito a sua atividade. Sendo assim, em
havendo duvida em face do autor do crime deve-se 0 mesmo ser absolvido (in
dubio pro reo), motivo pelo qual a limitacdo do poder de discricionariedade
exercido pelo magistrado € quando deve ser demonstrado de forma clara e o
objetiva os motivos que ensejaram a sua decisdo dentro de um debate
realizado nos autos, apreciando e valorando de maneira expressa as
provas produzidas pelas partes, com a finalidade de reconstrugéo fatica nos
autos do fato tachado delituoso.

3.3. Consideracdes sobre o juiz de garantias: avancos e criticas ao

modelo de producéao técnico-cientifica do depoimento especial Unico

O surgimento do Lei n® 13.964/2019, com implementagao do juiz de
garantias - embora atualmente suspenso pelas ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305
- teve relacao direta com a aplicacédo do art. 11 da Lei n° 13.431/2017, o qual
impde a oitiva Unica de vitima e testemunhas que sofrem abuso sexual por meio
de producéo de prova antecipada. Isso decorre de uma simples observacéao:
até o advento da norma que criou 0 juiz de garantias ndo havia em nosso
ordenamento nenhuma determinacdo que impedisse o juiz criminal de atuar na

fase da investigacéo e seguir atuando na fase do processo criminal.

Nesse contexto, em havendo necessidade de depoimento especial
em face de investigacdo extraprocessual o referido ato deverd ser
supervisionado pelo juiz de garantias, com as inovacgOes trazidas pela Lei

13.964/2019. Assim, com a instauracao da investigacao criminal, a autoridade
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policial devera, aléem de informar de imediato o fato, no mesmo ato ja requerer,
com fundamento na necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida,
a realizacdo do depoimento especial, em sede de producdo antecipada de
provas, devendo tal pedido ser analisado de forma célere, permitindo a
intervencado precoce, com respeito ao principio da atualidade, sendo também
dever do juiz de garantias assegurar que as criancas ou adolescentes sejam
ouvidos em sala adequada, devidamente acompanhados da equipe
multidisciplinar psicossocial especializada (BRASIL, 2019).

Na verdade, a orientacdo padrdo prevista em nosso Codigo de
Processo Penal antes do advento da Lei n° 13.431/2017 era que
necessariamente o mesmo juiz atuasse em ambas as competéncias, isto é, nas
fases da investigacdo e na fase criminal, considerando o principio da
prevencao, segundo o art. 83 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).
Esse modelo tradicional recebeu diversas criticas, em especial em face da
imparcialidade do julgador. Nesse sentido, Lopes Jr. afirma que a prevencgao
deveria ser causa de exclusao de competéncia, pois sempre que o juiz atuasse
na fase de investigacdo deveria estar obrigatoriamente impedido de atuar na
fase processual (LOPES JR, 2010, p. 135).

O legislador ao trazer para o ordenamento brasileiro a figura do juiz
de garantias buscou, conforme Exposicdo de Motivos da Lei n° 13.964/2019
(BRASIL, 2019), fortalecer o principio acusatério no CPP, bem como permitir a
otimizacao da prestacao jurisdicional, em virtude da especializacdo na matéria
a ser tratada pelos juizes. Da mesma forma, buscou-se também a preservacéo
da imparcialidade do juiz do processo, com seu distanciamento dos temas
tratados na fase de investigacao. Assim, textualmente, afirma a Exposicéo de

motivos:

Para a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio
acusatério, a instituicdo de um juiz de garantias, ou, na terminologia
escolhida, de um juiz das garantias, era de rigor. Impede salientar
que o anteprojeto ndo se limitou a estabelecer um juiz de inquéritos,
mero gestor da tramitacdo de inquéritos policiais. Foi, no ponto, muito
além. O juiz das garantias serd o responsavel pelo exercicio das
fungbes jurisdicionais alusivas a tutela imediata e direta das
inviolabilidades pessoais. A protecdo da intimidade, da privacidade e
da honra, assentada no texto constitucional, exige cuidadoso exame
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acerca da necessidade de medida cautelar autorizativa do
tangenciamento de tais direitos individuais. O deslocamento de um
6rgéao da jurisdicdo com funcdo exclusiva de execucéo dessa missao
atende a duas estratégias bem definidas, a saber: a) a otimizagéo da
atuacdao jurisdicional criminal, inerente a especializagcdo na matéria e
ao gerenciamento do respectivo processo operacional; e b) manter o
distanciamento do juiz do processo, responsavel pela decisdo de
mérito, em relacdo aos elementos de conviccdo produzidos e
dirigidos ao 6rgdo da acusagédo. (BRASIL, 2019).

Em sua definicdo legal, pois, juiz de garantias seria aquele
‘responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizacdo prévia do Poder Judiciario”, conforme preceitua o art. 3-B do CPP
(BRASIL, 1941). Em seguida, a legislacdo apresenta um rol ndo exaustivo das
competéncias a serem realizadas por este juiz, entre elas a producéo de prova
antecipada, nos termos do inciso VI, art. 3-B do CPP (BRASIL, 1941),
envolvendo assim, a andlise do pedido de depoimento antecipado da vitima e
testemunha de abuso sexual. O objetivo é que o magistrado seja o presidente
responsavel pela deferimento dos pedidos e organizacdo dos atos, com
respeito aos principios constitucionais, mas sem atuar como 0rgao

investigador.

Essa definicdo de competéncia seria importante para evitar a

ocorréncia de um juiz investigador, conforme apresenta Miguel Reale Junior:

Cabe observar que, em vista das atribuicbes constantes do art. 14
do Projeto, que o Juiz das garantias ndo exerce qualquer funcdo
acusatéria, despido mesmo de qualquer iniciativa em matéria
probatéria, limitando-se a autorizar os pedidos de medidas
cautelares solicitadas pela autoridade policial ou pelo Ministério
Publico, ndo sendo, portanto, um juiz investigador (REALE JUNIOR,
2011, p. 104).

No entanto, a pergunta que surge é: caberia ao juiz de garantias a
tomada do depoimento acolhedor ou apenas a analise dos seus pressupostos
legais para fins de deferimento? Pela literalidade da norma o depoimento das
partes ou oitiva de testemunhas caberia ao juiz da instru¢do do processo, no
entanto, excepcionalmente, ha doutrinadores que entendem que o juiz de

garantias poderia colher esse depoimento, em audiéncia oral e publica, como
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ressalta Lopes Junior (2014, p. 282), “nenhum problema existe na producao
antecipada de provas na fase pré-processual, mas desde que atue como

julgador”.

A mesma situagdo descrita acima, inclusive, ocorre na Itélia, em que
0 juiz de garantias colhe a produgéo de prova testemunhal “contribuyendo em
la decision final de mérito concretada por los 6rgamos de jucio”, assim como a
atividade é exercida na condicdo de “quase organo delegato dal giudice del
giudizio” (FERRAIOLI, 2001, p. 12).

Nesse contexto, de acordo com o Codigo de Processo Penal:

CPP, Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigagéo criminal e pela salvaguarda dos direitos
individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacao prévia
do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente:

VIl - decidir sobre o requerimento de producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa em audiéncia publica e oral. (Grifo
nosso) (BRASIL, 1941).

No entanto, h& doutrinadores que criticam veemente esta
interpretacdo normativa, considerando que caberia apenas ao juiz da fase
processual realizar essa audiéncia, pois caberd a ele o convencimento da
causa, em observancia, ainda, ao principio da oralidade. Nesse sentido,

destaca-se:

O projeto permite que o juiz da fase processual venha julgar
determinado fato sem haver tido qualquer contato — a titulo de
exemplo- a principal testemunha de um ilicito penal. Ele n&o podera
perguntar detalhes a ela, ver sua expressdes faciais quando do
préstimo do depoimento, sua linguagem corporal ou seu tom de voz.
Enfim, ndo podera recolher todas aquelas informag6es ndo verbais
que sabidamente auxiliam na formacéo do convencimento do juiz e
gue sao determinantes para a prevaléncia do principio da oralidade
sobre a da escritura (ANDRADE, 2020, p. 111).

A preocupacao em torno de qual juiz ir4 proferir a sentenca se
prende a constatacdo de que o melhor magistrado para decidir sobre

determinado fato é aquele que teve contato direto com as fontes de prova que
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exigem exteriorizacdo verbal do pensamento. Entretanto, no depoimento
acolhedor, além das perguntas do magistrado e defensores serem formuladas
por intermédio da Equipe Interdisciplinar, de forma oral, a audiéncia é sigilosa
e gravada por meio magnético. Diante disso, o juiz da instrucéo teria integral
acesso as expressoes faciais, tom de voz, linguagem corporal, e, ainda assim,
em sendo necessario, seria possivel nova oitiva, desde que com o

consentimento da vitima ou testemunha.

Art. 11. 8 2° Nao seriq 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 (BRASIL, 2017).

No entanto, conforme leitura e interpretacdo estrita da norma cabe
ao juiz de garantias apenas verificar a legalidade do pedido e ao juiz da
instrucao realizar a tomada do depoimento. Haveriam, assim, duas etapas para
producdo de prova antecipada pelo depoimento especial e Unico. A primeira
gue seria a formulacdo do pedido perante o juiz de garantias (ao qual ira
analisar a pertinéncia legal ou ndo da antecipacéo desta prova) e a segunda
etapa que seria efetivamente a colheita deste depoimento perante o juiz da
instrucdo processual em conjunto com a equipe interdisciplinar da unidade

judiciaria.

A nova lei estabeleceu, assim, uma hipétese de divisdo da
competéncia funcional do juizo e de impedimento decorrente dessa
divisdo, ou seja, a competéncia do juizo das garantias esgota-se com
0 recebimento da denlncia ou queixa crime (art. 3°-A, CPP), de
maneira que, ao atuar na fase preliminar de investigacdo, o
magistrado ou magistrada ndo tera competéncia funcional para
jurisdicionar no processo, posto que havera impedimento objetivo
para instrui e julgar as acdes pensas dele originada, sobe pena de
nulidade de suas decisdes (MENDES, 2020, p. 52).

Sendo assim, seria possivel concluir, em observancia ao principio da
identidade fisica do juiz que caberia ao magistrado que ira julgar o feito a
tomada do depoimento. O legislador quis aplicar ao juiz de garantias o zelo
pelo controle da legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais, cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do
Poder Judiciario e ao juiz da instrucdo a formagdo da conviccdo para
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julgamento da demandada. No entanto, as decisGes proferidas pelo juiz de
garantias ndo vinculam o magistrado que ira instruir o processo, considerando
que podera reavaliar a manutencdo ou ndo das cautelares anteriormente

deferidas em curso.

Ao juiz de garantias cabe, ainda, o controle indireto sobre o mérito,
pois devera zelar pela celeridade na finalizacdo da investigacdo policial em
face de fatos criminais, entre eles os crimes de abuso ou violéncia sexual
infantojuvenis, de dificil elucidacao, evitando excesso de prazo. Nessa seara,
0 rito processual para finalizacdo da investigacdo vai diferenciar se o0 réu
estiver preso ou solto. Estando solto o Cédigo de Processo Penal estabelece
gue esse prazo vai ser estabelecido pelo magistrado de acordo com o caso
concreto, no entanto para 0s presos esse prazo € menor (art. 10, 83° do
CPP1).

Além disso, em se tratando de investigado solto o prazo ndo possui
natureza peremptoria, e na maioria das vezes, por problemas estruturais da
policia e outros fatores, ndo se verifica essa adequacéo ao tempo estabelecido.
No entanto, no caso de investigado preso, por ter por lei um controle mais
rigido, qualquer prorrogacédo desse prazo deve ser requerida ao magistrado,
sob pena de relaxamento da prisao (82°, art. 3-B, CPP).

Nesse contexto, o juiz de garantias participa ndo apenas para
analisar a necessidade da manutencdo da prisdo cautelar, mas,
principalmente, para verificar se a investigacao criminal pode seguir seu curso.
Em ndo sendo autorizado, o juiz de garantias estard zelando pela
obrigatoriedade da autoridade policial encerrar a investigacao, e, na pratica,
determinar ao Ministério Publico o ajuizamento da acusacdo, caso tenha

elementos, com base no acervo probatério anexado. Essa regra possui

11 CPP, Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso
em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipétese, a partir do
dia em que se executar a ordem de prisdo, ou no prazo de 30 dias, quando estiver solto,
mediante fianca ou sem ela.

[--]

§ 32 Quando o fato for de dificil elucidacao, e o indiciado estiver solto, a autoridade podera
requerer ao juiz a devolucdo dos autos, para ulteriores diligéncias, que serdo realizadas no
prazo marcado pelo juiz. (BRASIL, 1941).
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especial relevancia quando envolver criancas e adolescentes vitimas de abuso
sexual, pois o juiz de garantias podera fiscalizar a atuacdo dos 6rgédos do
sistema de justica para fins de resposta mais célere, evitando assim, que

inquérito perdurem por anos sem o seu devido encaminhamento.

Sendo assim, a atividade judicial nessa fase investigatéria agora se
restringe a proteger a legalidade do procedimento, qualquer que seja 0 6rgao
gue processe a investigagdo, intervindo em incidentes que protestem por
jurisdicionalizac&do. E o que leciona Ada Pellegrine Grinover. A autora afirma
que “durante a investigacao o juiz do processo acusatério tem apenas a funcéo
de determinar providéncias cautelares” (GRINOVER, 1999, p. 717). Nesse
ponto especifico da prorrogacdo de prazo do inquérito, requerida como praxe
pela autoridade policial, ao juiz possui carater meramente administrativo, ndo

jurisdicional.

Aqui encontra-se um questionamento especifico em face da
atuacao do juiz de garantias, pois como padrédo esse controle externo da
Policia Judiciaria é conferido ao Ministério Publico, instituicdo que tem o dever
de zelar pela correta tramitacdo dos inquéritos, pois € seu interesse fim
assegurar a tempestiva e fundamentada finalizacdo das persecucdes criminais
na fase extrajudicial. No entanto, a atuacédo do juiz de garantias ndo afasta
manifestacdo ministerial, uma vez que aquele sempre devera ouvir o este,
antes de tomar uma decisdo (ABADE, 2005, p. 110).

Observa-se, no entanto, que as disposi¢des legais em face do juiz
de garantias encontram-se sendo questionadas por meio de a¢des direta de
inconstitucionalidades interpostas por associacfes da magistratura como a
Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) e a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB). Além da ADI n° 6298, interposta pela
AMB/AJUFE, também foram interpostas a ADI n° 6299, pelos partidos
Podemos/Cidadania e a ADI n° 6300, da autoria do PSL.

A ADI 6298, ajuizada pela AMB/AJUFE impugna os artigos 3°-A, 3°-
B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°F do CPP, inseridos pela Lei n° 13.964/2019, bem como

o art. 20 dessa lei, que fixa o inicio da vigéncia do diploma. Ja a ADI 6299,
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ajuizada pelo PODEMOS e pelo Cidadania, impugna os preceitos impugnados
na ADI 6298, bem como o 85° do art. 157 do CPP, inserido pela Lei n°
13.964/2019. A ADI 6300, por sua vez, ajuizada pelo Diretério Nacional do
Partido Social Liberal (PSL), também impugna os artigos 3°-A a 3°-F do CPP,
inseridos pela Lei n® 13.964/20109.

Finalmente, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Puablico (Conamp) também ajuizou a ADI 6305, na qual sustenta que a lei, em
varios dispositivos, mitiga e atinge indevidamente o papel conferido pela
Constituicdo ao Ministério Publico no processo penal e estabelece os
contornos gerais das func¢des do juizo das garantias de modo contrario a
prépria esséncia do instituto. Entre os pontos questionados estdo o que obriga
o MP a comunicar ao juizo de garantias todo inquérito ou investigacdo
instaurada, o que autoriza este juizo a determinar de oficio (sem provacéo das
partes) o trancamento de uma investigacdo e um trecho que determina a
criacdo de sistema de rodizios de juizo das garantias nas comarcas onde h&a

apenas um magistrado.

Nos autos das ADI's 6.298, 6299 e 6300, em decisdo liminar, o
presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias Toffoli, suspendeu a
implantacdo do juizo das garantias por 180 dias. Esta decisdo foi
posteriormente revogada pelo relator da matéria, o Ministro Luiz Fux. Conforme
a decisdo estd suspenso por tempo indeterminado a eficacia das regas do
Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) que instituem a figura do juiz de garantias.

Essa deciséo cautelar sera, por sua vez, submetidas ao referendo do plenario.

Assim, e de uma forma geral, 0s questionamentos acerca da
legislacdo em comento residem, entre outros fatores, nas regras que permitem
a possibilidade de contaminacdo do juiz pelo elementos de convicgao
produzidos no inquérito policial, seja para receber ou rejeitar a inicial
acusatoria, seja porque as questdes pendentes poderao ser decididas pelo juiz
do processo (por ndo serem vinculantes), seja pela falta de escassez de

recursos humanos e materiais.
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No tocante a cessacdo da competéncia do juiz das garantias com a
propositura da acdo penal, cabera ao juiz da instrucéo do feito ao receber ou
rejeitar a inicial acusatéria -embora seja um ato decisério que dispensa
motivacdo- analisar os pressupostos processuais, as condi¢des da acao e da
justa causa, nos termos do art. 395 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,
1941). Assim, embora seja uma avaliacao preliminar, o juiz da instrucéo ao
receber a denuncia ou queixa acaba realizando uma avaliagédo preliminar dos
elementos colhidos nesta fase extrajudicial, bem como podera decretar
absolvicdo sumaria, por auséncia de justa causa, ou presenca de excludentes
de criminalidade ou atipicidade do fato (REALE JUNIOR, 2011, p. 109).

No mesmo sentido, é possivel pelo juiz da instrucdo processual o
reexame das medidas cautelares em curso, podendo entédo haver a revisao
das decisGes tomada pelo juiz de garantias, formando uma conviccao prévia,
pois sdo decisdes que podem estar ligadas a verificacdo da existéncia do crime
e de indicios suficientes de autoria, em momento que ndo corresponde ao da

avaliacdo do mérito.

Finalmente, grandes questionamento surgiram em relacdo a falta de
escassez de recursos humanos e materiais, considerando que néo ha sequer
juizes suficientes distribuidos em todo pais para eventual cessdo de
competéncia, pois a grande realidade é que ha municipios e até regidées com
apenas um magistrado (CNJ, 2021), com competéncia cumulativa, sendo
inviavel a determinacdo de aplicacdo imediata da lei, sem oferecer recurso

humano e material para o judiciario.
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CONCLUSOES

Em 04 de abril de 2017, por meio da Lei n® 13.431 (BRASIL, 2017),
surge no Brasil o primeiro microssistema destinado a coibir a violéncia contra
criancas e adolescentes, norteando o Poder Publico no desiderato de
assegurar um atendimento mais humanizado, célere e qualificado em face das
vitimas e testemunhas. Trata-se da Lei de Escuta Protegida, que entrou em
vigor em Abril de 2018, enquanto primeira previsédo legal em ambito nacional
do depoimento Unico (producdo de prova antecipada obrigatéria) para o0s
delitos de violéncia sexual em face de criangas e adolescentes, por meio do
seu artigo 11.

A partir disso, foi apresentada a justificativa para a realizacdo deste
trabalho, baseada na importancia de conhecer melhor os problemas que a
norma processual busca combater diante da sua relevancia como instrumento
de combate a vitimizagdo secundaria. O problema de pesquisa, neste sentido,
é referente a possibilidade legal de antecipar o depoimento especial para
criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de abuso sexual, visando
descobrir e elencar as hipoteses de obrigatoriedade, sua influéncia na deciséao
final, com 0s aspectos processuais e materiais que envolvem a colheita deste

depoimento.

Sendo assim, a delimitacdo do problema de pesquisa e das hipbteses
elencadas para a sua solucdo ensejou a realizacdo de estudos dogmaticos e
tedricos a respeito de alguns aspectos do direito processual penal alinhado as
normas de direito humanos, necessarios para embasar a fixacdo e a adocao
de recortes relativos as hipoteses e as variaveis de pesquisa. Nesse diapaséo,
a pesquisa permite perceber a necessidade de conferir maior celeridade nas
investigagdes policiais, assim como no tramite do processo penal em face dos
delitos que envolvam criangcas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
abuso sexual, o que pode ser alcancado por meio da implementacéo da oitiva
Unica do depoimento especial pelos 6rgaos do sistema de justica, combatendo,
assim, os entraves a dinamica do processo na colheita tradicional deste
depoimento.
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Em outro sentido, o reconhecimento da obrigatoriedade do
depoimento especial antecipado, fundamental para formacao de um ambiente
de garantia dos direitos da dignidade da pessoa humana das criancas e
adolescentes, refor¢a a importancia do mesmo em face da redugéo dos danos
da vitimizac&o secundaria, assim como reforca o direito ao esquecimento como
direito humano, além de visar o aperfeicoamento das regras processuais em
torno desses delitos, em especial com protecdo a vitima e testemunha

infantojuvenil, diante da vulnerabilidade do caso.

Na verdade, o depoimento especial ja era previsto no ordenamento
brasileiro desde as primeiras recomendac¢des pelo CNJ em 2010, derivado de
uma prética realizada pelo entao juiz José Antdnio Daltoé Cezar no Rio Grande
do Sul. No entanto, o depoimento especial por meio de producdo de prova
antecipada de forma obrigatéria, previsto no art. 11 da Lei 13.431/2017, pelo
sistema de justica é a grande novidade, pois deixa de ser uma
discricionariedade e passa a requerer esfor¢cos de todos os érgaos envolvidos

para sua execucao.

A norma tem grande relevancia no contexto nacional, pois
determina que, sempre que possivel, a oitiva Unica deste depoimento especial
seja realizado em sede de producdo antecipada de provas como regra
obrigatoria. Com isso, essa dissertacdo buscou analisar os desafios, limites e
possibilidades na implementacdo deste art. 11 da Lei 13.431/2017,
considerando ndo apenas as dificuldades ja existentes em torno do
depoimento especial, mas apresentando 0s aspectos processuais em torno de
sua aplicacdo. Ademais, ressalta os desafios do direito ao esquecimento e
reducdo da vitimizacdo secundaria, seus limites de aplicacdo legal, com
respeito ao contraditério e ampla defesa, assim como as criticas em face da

possibilidade de aplicagao.

Em outros termos, nesse contexto legislativo e diante dos dados que
apontam para o crescimento da violéncia sexual contra criancas e
adolescentes no pais, esta pesquisa procurou entender 0S aspectos
processuais e materiais na implementacdo da oitiva Unica de criancas e

adolescentes em crimes sexuais, tendo em vista as mudancgas de paradigmas
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de protecao vitima-testemunha com o advento da Lein® 13.431/2017 e fazendo

uso de um caminho metodologico bibliografico descritivo e analitico.

Assim, diante de um cenario crescente de abuso sexual
infantojuvenil, assim como pela necessidade de reformulacdo do modelo de
colheita desta oitiva foi possivel realizar reflexdes sobre a mudanca do
paradigma de protecdo da vitima-testemunha, a partir da conquista do
depoimento especial Unico previsto no art. 11 da Lei n°® 13.431/2017. Foi
explorado, ainda, nesta dissertacdo como a jurisprudéncia serviu de fonte para
formacdo do sistema de garantias de criancas e adolescentes vitima-
testemunhas de abuso sexual para formacédo da norma como é posta hoje.
Buscou-se realizar um estudo dos requisitos da relevancia e urgéncia para
aplicacdo da regra da proporcionalidade na oitiva Unica, além de elencar as
hipoteses legais de obrigatoriedade em face do depoimento especial

antecipado.

Embora com divergéncia em opinides, conforme demostrado no
trabalho, é preciso analisar que, de uma forma geral, o objetivo fim da Lei da
Escuta Protegida seria tornar o sistema pré-processual e processual mais
gualificado e organizado, inclusive estabelecendo regras inovadoras, como a
criacdo de um 6rgao de rede de protecdo responsavel por realizar a escuta
especializada e coordenar a acdo de todos os agentes envolvidos, zelando
para que todas as necessidades sejam prontamente atendidas por quem de
direito, nos termos do art. 14, 82° da Lei 13.431/2017. Ja na esfera processual,
a legislacdo em comento visou assegurar um protocolo padronizado,
humanizado, em respeito aos principios constitucionais em face da crianca e
do adolescente para que nao sejam tratados como “meros instrumentos de
producao de prova” evitando a vitimizagdo secundaria, qual seja, a repetigcao

dos fatos por agentes sem a devida qualificagéo.

A nova previsao normativa entrou em vigor em Abril de 2018, mas,
como dito, a jurisprudéncia, em casos concretos, ja vinha permitindo o
depoimento de forma antecipada, sob o viés do direito ao esquecimento,
possibilitando, assim a oitiva Unica. O Superior Tribunal de Justica, antes da
publicacdo da norma, ja havia apresentando entendimentos sobre a producéo
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antecipada de prova de depoimento especial de criancas e adolescentes,
justificando a premente necessidade de protecdo da vitima. No contexto da
legislacdo deve ser analisado se a colheita deste depoimento na forma
antecipada ira combater a vitimizacdo secundéaria por meio do depoimento
unico, de forma a evitar que o trauma da crianca seja constantemente

relembrado e vivido.

E inegavel que a determinacdo contida no artigo 11 da Lei n°
11.431/2017 preenche o pré-requisito da adequagdo, nos termos exigidos pela
regra da proporcionalidade, na medida em que é inquestionavel o carater
coercitivo da medida que determina e pressiona que 0s magistrados,
promotores e delegados, sempre que possivel, colha, por meio da producéo
de prova antecipada, o0 depoimento especial, salvo quando a
vitima/testemunha prefira optar pelo direito ao siléncio. Por sua vez, a sub-
regra da necessidade informa que a providéncia antecipatoria deve ser
absolutamente indispensavel, ou seja, comprovar que pelas vias tradicionais o
objetivo perseguido ndo possa ser promovido, nem que haveria outro meio

para tanto.

Destaca-se, ainda, que os motivos que fundamentam a referida
restricdo de idade de 7 anos para a oitiva antecipada nao tem peso suficiente
para justifica-la. Afinal, o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu
artigo 2°, considera crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade (BRASIL, 1990).
Ademais, é imposi¢do constitucional que a familia, a sociedade o Estado
assegurem a crian¢a, com absoluta prioridade, protecado integral, colocando-a
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, crueldade e
opressao (BRASIL, 1988).

O capitulo 2 avancou sobre a analise da vitima sexual infantojuvenil,
enquanto sujeito do processo penal, e diante de um contexto em que o Estado
atua, ndo raro, como violentador e agente responsavel pela violéncia indireta.
Nesse sentido, foi evidenciado também a violéncia sexual em nameros no
Brasil e a importancia da palavra da vitima ou testemunha infantojuvenil. Por

ultimo, o Capitulo em comento abordou a vitimizagdo primaria, secundaria,
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terciaria e sua prevencao por meio do depoimento especial, bem como o direito

ao esquecimento enquanto direito humano.

Neste ponto concluiu-se que quando se adentra no abuso sexual
infantojuvenil esse enfrentamento da violéncia tem uma responsabilidade
estatal ampliada, tendo em vista a vulnerabilidade dessas vitimas e o fato de
envolver uma violéncia estrutural que € social e também intrafamiliar. Com
efeito, os crimes sexuais em face de criangas e adolescentes, na maioria dos
casos, ocorrem de forma clandestina, por meio do qual ndo se verificam, com
facilidade, testemunhas ou vestigios. Isso significa que a colheita do
depoimento da vitima é de extrema importancia para o deslinde da
investigagdo policial, assim como para busca da verdade nos autos pelo
magistrado para posterior condenagéo ou absolvicao.

E nessa perspectiva que é preciso cuidado com o processo sempre
iminente de revitimizacdo estatal ou a vitimizacdo secundaria. Isso porque,
frequentemente, primeiramente aquele infante foi vitima de um crime perante
a sociedade, e quando ingressa no sistema penal, é vitima novamente, mas
tendo como parte autora o Estado violentador. Nesse contexto, o Estado
violentador se pde como agente da opressdo quando perpetua tais estruturas
de violéncia. Sendo o Estado violentador, ele ndo cumpre com a
responsabilidade que atribui a si préprio na garantia de direitos a populacdo

infantojuvenil.

A vitimizacdo secundaria passou a ser reconhecida e discutida pela
doutrina nacional e internacional com objetivo principal de evitar que a crianga
ou adolescentes tenha que rememorar os fatos. A necessidade de evitar
sofrimentos adicionais encontra-se fundamento no direito ao esquecimento
inclusive para fins de respaldar a urgéncia da colheita antecipada da oitiva da
vitima/testemunha infantojuvenil nos delitos de abuso sexual. Sendo assim, 0
direito ao esquecimento fundamenta a possibilidade do seu titular se
resguardar daquilo que nédo deseja rememorar. Trata-se, entdo, do direito de

nao ter sua memoaria pessoal revirada a todo instante.
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O Capitulo 3 da pesquisa, por sua vez, abordou de forma mais
detida a prova antecipada no depoimento especial. Para tanto, empreendeu-
se uma andlise da producéo de prova antecipada no depoimento especial em
relacdo a participacéo das vitimas e testemunhas de abuso sexual no processo
penal e o Protocolo Brasileiro de Entrevista Forense (PBEF). Em seguida,
foram realizas consideracdes sobre o respeito a ampla defesa e o contraditério
no depoimento especial unico. E, por fim, o Capitulo abordou, ainda, a
emergéncia do juiz de garantias, sobretudo os avancos e criticas ao modelo

de producéo técnico-cientifica do depoimento especial unico.

Os resultados das discussbes levadas a cabo no Capitulo 3
apontam que, com o desenvolvimento dos desafios da implementacdo da
metodologia utilizada no depoimento acolhedor, apds a publicagéo e vigéncia
da Lei de Escuta Protegida, foi criado pelo CNJ o Protocolo Brasileiro de
Entrevista Forense (PBEF). O Protocolo tem como finalidade estabelecer um
método de entrevista semiestruturado, flexivel e adaptavel ao desenvolvimento
das criancas e adolescentes, tendo como consequéncia a padronizagdo em
todo pais facilitando a escuta protegida das criancas e adolescente vitimas ou
testemunhas de abuso sexual para fins de investigacéo e judicializacdo das

ocorréncias.

Ademais, com o0 surgimento da Lei n° 13.431 alguns
guestionamentos tém surgido referentes a constitucionalidade de suas
normas. Em favor do acusado incide o direito de conhecer o teor da acusacao
gue contra si pesa e das evidéncias que foram encontradas, inclusive das
provas testemunhais produzidas. A forma como a prova é colhida, por meio de
ritos capazes de proteger a crianca e o0 adolescente sem se descuidar dos
principios que conferem ao acusado um processo legal justo, é o desafio que

se impoe.

No momento em que o depoimento especial da vitima/testemunha
infantojuvenil é colhido sob a modalidade antecipada, ele pode vir a ser
realizado sob o aparato da autoridade policial, na fase do inquérito policial.
Nessa situagdo, a vitima/testemunha ndo sera ouvida pelo delegado e sim pelo

juiz, por meio de uma equipe interdisciplinar. E certo que essa prova deve ser
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colhida respeitando o contraditério, mas isso ndo impede que o juiz determine
a retirada do réu da sala de audiéncia quando a presenca do mesmo ocasionar
humilhag&o, temor ou sério constrangimento para nao prejudicar a qualidade

e a verdade em face do depoimento a ser colhido.

N&o menos importante sdo as consideracdes acerca do juiz de
garantias, atualmente objeto de controle de constitucionalidade, ao qual teria
a competéncia para analisar a legalidade do pedido da oitiva Unica do
depoimento especial no caso concreto. O legislador ao trazer para o
ordenamento brasileiro a figura do juiz de garantias buscou, conforme
Exposicdo de motivos da Lei n® 13.964/2019 (BRASIL, 2019), fortalecer o
principio acusatério no CPP, bem como permitir a otimizacdo da prestacéo
jurisdicional, em virtude da especializacdo na matéria a ser tratada pelos

juizes.

Finalmente, diante de todo o exposto, € possivel concluir que, em
um contexto de enorme violéncia sexual contra crianga e adolescente, ao
elaborar o art. 11 da Lei n® 13.431/2017 o legislador buscou efetivar o principio
constitucional da protecao integral, conferindo seguranca juridica a sociedade,
e garantindo ao cidaddo um modelo seguro de conduta, ao induzir confianca e
uma expectativa legitima do jurisdicionado. No entanto, é necessario, ainda,
gue haja um esforco no sentido de implementar, por meio de gestbes
administrativas, financeiras e juridicas formas de atuacdo em conjunto com 0s
orgaos envolvidos, com equipe e espaco adequado, de maneira a permitir o
depoimento de forma antecipada, sob o viés do direito ao esquecimento,
possibilitando, assim a oitiva Unica do depoimento especial, nas situacdes
elencadas neste trabalho, visando ndo apenas um procedimento mais célere
e mais préximo da busca da verdade real, mas acima de tudo respeitando a

protecdo da vitima/testemunha infantojuvenil.
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