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RESUMO

Devido as dores para a vitima no depoimento especial essa pesquisa se
justifica através de problematizar a colheita de provas nos crimes sexuais contra
vulneraveis e a controvérsia criada a partir da Lei 13.341/2018 e a necessidade
de desenvolvimento de um sistema de protecdo que nao leve a revitimizacao.
Em contribuicdo pesquisas do Ministério da Saude apontam que 0s casos, em
sua maioria, ocorrem dentro do grupo familiar. Este Projeto de Pesquisa
delimitou-se em colher informacdes sobre o Depoimento Especial, as mudancas
trazidas pela Lei 12.015/09 e a controvérsia da prova testemunhal. Ha aqui uma
preocupacdo na discussdo ampla quanto ao desenvolvimento das leis que
tratam do Estupro. Na verdade, ndo se observa um sistema de protegéo, o
depoimento existe como prova, ndo se buscando uma compreensao dos fatos
geradores, nem tampouco as dores fisicas, mas principalmente as psiquicas
causadas pela violéncia. E importante ressaltar que, este trabalho ndo busca
discutir o conceitos de violéncia sexual, principalmente, em relacdo aos
vulneraveis, também nao pretende esgotar levantamentos bibliograficos sobre o
que é o Depoimento Sem Dano (DSD) ou o Depoimento Especial (DE), mas
problematizar a questdo da colheita de provas através deste método e suas
controvérsias, na busca de produzir desdobramentos que levem a uma solugéo
quanto as falsas memorias, a condenacdo antecipada, a exposicdo e a
traumatizacao de todos os atores, possibilitando o enfrentamento desta delicada
tematica, verdadeiro “tabu”, que € a violéncia sexual contra criancas. Nossa
teoria € que, as dores para a vitima no depoimento especial, podem ser
resolvidas ou atenuadas, com o desenvolvimento de um sistema de protecdo
integrado, que ndo leve ao enfrentamento da questdo apenas respondendo
quesitos necessarios ao convencimento do Julgador, mas que conheca as
caracteristicas do caso, respondendo bem mais do que sim ou ndo. Conhecendo
a verdade de forma aprofundada e sem preconceito. Adotar uma sistematica de
atencdo continuada, ndo somente um projeto de oitiva na busca de provas. E
preciso criar uma consciéncia de que ha controvérsia na colheita do depoimento

que afeta a vitima e imp&em ao acusado uma condenacdo. Buscar Através da



pesquisa bibliografica estabelecer um debate sobre as circunstancias do Estupro
de vulneravel sua prova diante do novo ordenamento juridico descrever e
identificar as questdes que de forma mais aguda sdo tratadas quando do
Depoimento Especial e principalmente diante das incertezas. Pontuar o0s
principais sistemas de recep¢do e acompanhamento da vitima e a visdo do

Acusado

Palavras-chave: Estupro; Vulneravel; Depoimento; Vitima.



ABSTRACT

CONFLICT OF INTEREST IN THE COLLECTION OF EVIDENCE IN SEXUAL
CRIMES AGAINST VUNERABLE PEOPLE: SPECIAL TESTIMONY AND THE
WORD OF VICTIM.

Due to the pain for the victim in the special testimony this research is justified by
problematizing the collection of evidence in the sexual crimes against vulnerable
and the controversy created from the law 13.341/2018 and the need to develop
a protection system that does not lead to revictimization. Researches from the
Ministry of health indicate that the cases mostly occur within the family group.
This research project focused on gathering information about the special
testimony, the changes brought by the law 12.015/09 and the controversy of
witness evidence. There is here a concern in the broad discussion about the
development of laws dealing with rape. In fact, there is no protection system. The
testimony exists as evidence, not seeking an understanding of the facts
generated, nor the physical or psychological pain caused by the violence. It is
important to highlight that this research does not seek to discuss the concepts of
sexual violence especially in relation to the vulnerable. Also does not intend to
exhaust bibliographic surveys on what is the No damage testimony (DSD) or the
Special testimony (DE) but problematize the issue of the collection of evidence
through this method and attempt to produce developments that lead to a solution
for false memories, early condemnation, the exposure and traumatization of all
involved enabling the confrontation of this delicate theme which is sexual violence
against children. Our theory is that the pain caused to the victim during the special
testimony could be reduced with the development of an integrated protection
system, that does not only lead to answering questions for the certainty of the
judge but to truly knowing the characteristics of the case. Answering way more
than yes or no questions and Knowing the truth in a deeper perspective without
prejudice. Adopt a systematic of continued attention, not only a project in the

search of evidence. It is necessary to create awareness that there is controversy



in the collection of testimony that affects the victim and imposes on the accused
a conviction. Search through bibliographic references and stablish a debate
around the circumstances of the violence before the new legal order. Describe
and identify the issues in a deeper way than how they have been addressed in
the special testimony system and highlight the main systems of protection of the

victim and the accused’s point of view.

Keywords: Sexual violence; Vulnerable; Testimony; Victim
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1. INTRODUCAO

Estupro vem do latim “stuprum” e designa o ato sexual por meio de forga e
violéncia. Ja a palavra vulneravel, do latim “vulnerabilis” e significa 0 que pode
ser ferido ou atacado, de “vulnerare” ferir, de “vulnus” ferida, lesdo, rasgar,
romper...

Diante do absurdo "da declaracdo de um Promotor de Justica em audiéncia,
criminalizando a vitima pelo abuso sexual que fora praticado pelo préprio pai,
causou comocao publica. Porém, a verdadeira face da questdo é bem mais
severa, € a manutencdo de uma ideologia machista, que gera um condicéo
hipdcrita, onde o Estado que deveria ser o guardido da dignidade da pessoa
humana, defensor dos vulneraveis, das minorias e dos que ndo tem voz,
encontra no falar de um Promotor, seu representante, a sintese do olhar
preconceituoso e ultrapassado, que nos impéem um sistema de Leis que, talvez
atendam o interesse punitivo do Estado, talvez permitam uma “resposta rapida”,
diga-se uma condenacéo rapida.

Devido a minha experiéncia profissional, vivenciei muitos casos em que a
violéncia sexual contra vulneraveis de toda natureza se constituia em processos
que demandavam o cumprimento de diligéncias, e, Como chefe de Cartério,
tinha que conhecer minimamente o processo para determinar a ordem de
prioridade.

Eu iniciei minha carreira no Judiciario depois de passar alguns anos no
Executivo, mais especificamente na Secretaria de Estado de Saude, la conheci
as mazelas do corpo, aprendi a importancia do minuto de vida, da precariedade
de nossos corpos, aprendi o quanto somos incriveis criaturas. Somente quem
tem acesso ao Codigo Internacional de Doencas é capaz de mensurar o quanto
somos loucos de levantar-nos da cama para viver.

Quando ingressei no Judiciario, vim cheio de orgulho, me sentia importante,
parte de um ambiente tdo diverso daquele da saude. Com o tempo comecei a
conhecer das mazelas da alma. E, fui reconhecendo que, cuidar do corpo, era

bem mais facil que cuidar da alma.



12

Quem, diante de um quadro de violéncia néo é levado de imediato a ponderar
sobre direito, sobre vitima, acusado, liberdade, prisdo. A sociedade esta repleta
de juristas, hA um sem numero de juizes sem toga, desembargadores de
calcada, especialistas nos mais diversos codigos.

N&o falta julgador, mas falta producéao intelectual, falta compreenséo do papel
de cada um na sociedade. E sempre mais facil julgar o outro, mas, qguem somos
nés diante do espelho. Qual a sentenga que espero quando sou eu a vitima, ou
0 Se sou 0 acusado, que ndo tem como apresentar sua defesa, muitas vezes ja
condenado pela sociedade a qual pertence.

As dores de cada individuo ndo podem ser mensuradas quando olhadas de
longe. Confesso que muitas vezes nos processos que trabalhei, julguei
antecipadamente, me deixei levar pelas aparéncias.

Quero citar uma ocorréncia que muito tem a ver com o trabalho que ora se
apresenta. Em um dia de trabalho comum, chega uma noticia de uma mée que
trazia uma denudncia de abuso sexual da filha menor por parte do pai, eram as
primeira horas da manha, solicitei colher as declara¢des de ambas, (mée e filha),
e sem prejuizo solicitei que os Comissarios de Justica fossem ao local de
residéncia para colher mais dados, enquanto aguarddvamos a presenca do Juiz.

Diante da narrativa da mée e da crianca, formei meu convencimento e ja tinha
em mente que aquele individuo deveria ser encarcerado. Com a chegada do
Juiz, cientificado da ocorréncia, leu as declaracdes e determinou aguardar-se a
chegada dos Comissarios. Estes, chegam trazendo o pai, aquele que para mim
era um cancer na sociedade e deveria ser cortado. Conheci um homem sofrido,
fala simples, acompanhado da tia da crianca, irma da méae. Em pouco tempo
esclareceu-se tudo. Aquela mée, era uma alcodlatra e, para evitar que saisse de
casa para beber, aquele homem a trancava em casa. Descobriu-se que, a mulher
convencera a filha a confirmar a historia de abuso através de chantagem.

Jamais esqueci as palavras do Juiz: por mais que uma verdade pareca real,
nem sempre ela € uma verdade completa.

Assim, diante da possibilidade de escolha de tema para o trabalho de
pesquisa, observei oportunidade de trazer a tona um tema de dificil discussao,

que normalmente fica escondido por detras das capas do processo. S&o
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questdes que se tornam segredo de familia, sdo mutacdes da personalidade
humana, que em verdade estd presa aos padres de sua formagdo nos
primérdios do que chamamos humanidade.

A historia esta cheia de imagens de violéncia, principalmente de género, a
selvageria dos primeiros humanos néo arrefeceu, mudou para o ambiente
fechado.

N&o se quer estabelecer uma teoria fechada, tampouco definir uma legislacao
como melhor ou pior, 0 que se quer é que haja amplo debate sobre o tema, que
€ tabu, preconceito e que bastaria ter maior destaque diante das absurdas
estatisticas para que houvesse por parte da sociedade e do Estado uma atengéo
verdadeira, onde o estupro de vulneravel, seja a vulnerabilidade absoluta, seja
relativa, onde a violéncia de género, onde 0s principios constitucionais sejam
objeto de constante aprimoramento, mas sobretudo de atencao integral.

A maior preocupacao é dar uma resposta a sociedade. Mas e a vitima, e 0
acusado que é vitima e quanto ao sistema arcaico e paternalista?

Queremos exemplificar falando do Codigo Penal de 1940, onde ao tratar dos
crimes contra a dignidade sexual, vejam bem, o bem juridico tutelado, era a
dignidade sexual, veio impregnado com a ideologia machista e paternalista da
época, cheio de questdes moralistas, note-se que o pilar de sustentacdo era a
“moral e os bons costumes”. Tinha forte influéncia da igreja catolica, impondo a
criminalizacao da liberdade da vida sexual.

Curioso ter a expressdo “mulher honesta” que nos permite avaliar
adequadamente a questao da criminalizacao da liberdade sexual.

Com o advento da Constituicdo de 1988, onde a dignidade de pessoa
humana € seu pilar principal, torna-se incompativel a manutencdo de uma
ideologia que mais prende que liberta.

Ainda assim, s6 vamos ver a evolucao, ainda que incipiente nos termos do
Titulo VI do Cadigo Penal — Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual, décadas
depois da promulgacdo da Constituicdo. Cabe lembrar que a Lei 12.015 é de
20009.

Quando da realizagdo do presente trabalho, iniciado o questionamento

guanto ao tema, ja tinha em mente o que por ébvio escolhi. Muito em
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funcdo de minha experiéncia profissional, mas, sobretudo por ser um critico do
tratamento dispensado ao segmento social de criangas e adolescentes em nosso
pais.

Temos um Estado que de forma dissimulada diz buscar politicas publicas
para prestar atendimento integral as necessidades desse contingente que ja €
57,6% da populacao brasileira, ou seja, mais de 118 milhdes de brasileiros tem
menos de 18 anos, segundo dados do IBGE/2016.1

Deparamo-nos com varios casos de violéncia contra a crianga, muitos na
esfera da violéncia sexual. Observamos os casos mais absurdos e chocantes,
alguns trazendo verdades durissimas, outros a insanidade da denudncia
mentirosa, muitas vezes para alcancar objetivos alheios ao melhor interesse da
crianca.

Vimos que por forca da Alienacdo Parental ou por uma definicdo sobre o
regime de guarda ou visitacdo, historias incutidas na mente de uma crianga,
destruiram a vida de um homem.

Das experiéncias extrai material para transformar em pesquisa cientifica,
0 que era conhecimento empirico, que se consolidou diante da busca por
informacdo técnica. A pesquisa trouxe um horizonte de conceitos e
problematizagbes que, permitiram criar uma abordagem que chama para a
discusséo de um tema que fica fechado nas salas especiais para depoimento de
criangas vitimas de violéncia sexual.

A pesquisa permite reconhecer a triste realidade de que, em pleno século
XXI, ainda vivemos uma sociedade “machista”, “paternalista” e “arcaica”. A
idealizacdo do poder do homem sobre a mulher se cristaliza nas estatisticas da
violéncia. Tal concepcao vem dos primérdios da humanidade, em que se via o
homem em busca da realizagdo de seus desejos mais bizarros e animalescos,
suas fantasias mais horrendas, tendo a criancga, principalmente, a menina que

comeca a ter contornos de mulher como vitima.

1 https://www.ibge.gov
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Os deuses do Olimpo desciam a terra para deflorar as virgens,
transmudados em animais, pois assim, renovavam suas for¢cas. Apologia ao
estupro.

A sociedade avanca, a populacdo cresce, surgem novas tecnologias,
porém, nada muda quanto a dominacado machista.

O cléassico filme “Lolita” de Stanley Kubrick, baseado na obra de Vladimir
Nobokov (1899 — 1977), traz, sem mascaras, a realidade da qual falamos, e que
fica fechada por portas pesadas de moral social. “0 homem de bem”, “o pai de
familia”.

“Lolita” permanece causando escandalos. A paixao — abusiva, frise-se, de
um homem maduro por uma adolescente, (em verdade 12 anos), uma criancga,
€ mesmo chocante, ainda que o0 romance se trate de alta literatura, de um
refinamento impar. Brian Boyd, professor de literatura e especialista na vida e
obra do autor Vladimir Nobokov, afirma que se trata de um “estudo de um caso
de abuso sexual” ?

Ironicamente, é exatamente a visdo que grande parte da sociedade
apresenta. Um grau de tolerancia, de ndo é comigo... Hoje vemos Lolitas
passeando nas pragas, nas redes sociais, na TV. Vivemos um tempo em que a
sensualizacdo da crianga é tida como natural.

O ato libidinoso, o assédio sexual, a provocacao, a exposicdo, a auto
colocacao em risco, a adultizacéo da crianc¢a, sédo transformados em algo natural.
Porém, ndo se pode admitir como natural a auséncia do Estado, a lentiddo do
Legislador, a permissividade daqueles que deveriam ser 0s suportes para a

defesa das classes mais oprimidas e caladas.

2 Vladimir Nabokov — Jornal Opcéo — https://jornalopcdo.com.br — Edicdo 2255 — 2018.



16

2. A CONSTRUCAO DO PROCESSO PENAL EM RELACAO AO EST UPRO

O professor Bruno Gilaberte, (Gilaberte, 2014) nos traz uma visdo do
desenvolvimento do Direito Penal em relacdo ao conceito de “vulnerabilidade”
condutas praticadas contra vulneraveis fazem parte do Capitulo Il e referem-se
aos crimes contra a dignidade sexual. Anteriormente a Lei 12.015/09, ndo se
observava este conceito no ordenamento juridico. O que tinhamos estava
colocado na condicao de “violéncia presumida” prevista no artigo 224 do Codigo
Penal. A presuncéo ali apontada estava balizada na condigédo de: a vitima ndo
ser maior de 14 (quatorze) anos, ser alienada ou débil mental e, talvez a maior
questdo de controvérsia em nosso entendimento, o agente conhecer tal
circunstancia. E finaliza o texto legal com a questao da incapacidade de reacéao
por qualquer outro motivo, qual seja, ndo poder por qualquer outro motivo
oferecer resisténcia. Neste diapasdo se o ato sexual era praticado com alguma
das caracteristicas apontadas no referido artigo, sem que houvesse violéncia
real ou grave ameaca, estaria configurada em tese, violéncia presumida,
permitindo interpretacdo de prética de ato libidinoso tipificado nos artigos 213 e
214 do Cadigo Penal.

O Legislador teve preocupacdo na protecdo de certas categorias de
pessoas ou vitimas. Ja no Cddigo imperial e posteriormente no republicano,
tinhamos, balizamento estreito. No imperial a tutela penal era destinada a mulher
com idade inferior a 17 anos, ja no Codigo republicano a violéncia era objeto da
tutela penal até os dezesseis anos incompletos. Somente na atual redacao do
Caodigo Penal tivemos uma abrangéncia significativa na salvaguarda a essas
pessoas (vitimas).

Em nosso ordenamento juridico ndo é fixa a definicdo de vulnerabilidade,
fica vinculada ou dependente da apreciacéo do tipo penal. No artigo 217 — A do
Caodigo Penal é vulneravel a vitima menor de 14 anos, que € portadora de
enfermidade, deficiéncia mental que Ihe impede de ter o discernimento
necessario para a pratica do ato. Tem-se ainda, na mesma linha aguelas que por
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qualquer outro meio ficam impedidas de oferecer resisténcia. Entende-se aqui
como pano de fundo a questdo do chamado consentimento ou concordancia.

Observa-se que como ja falado, a definicdo de vulnerabilidade vincula-se
ao tipo penal em analise. Assim, quando analisamos o vulneravel do artigo 218
Caodigo Penal, (corrupcdo de menores), o vulneravel € o menor de 14 (quatorze)
anos. Na leitura do artigo 218-B — favorecimento a prostituicdo ou exploragao
sexual, a idade passa a ser menor de 18 (dezoito) anos, tendo o Legislador
adotado também o critério de enfermidade ou deficiéncia mental. Assim, a
“vulnerabilidade” é mutante, a depender do artigo do Codigo Penal a qual melhor
se vincule a andlise do crime.

Em verdade a liberdade sexual é o que caracteriza o conceito de
vulnerabilidade, uma vez que pressupfem uma capacidade de discernimento
para a pratica do ato, ou consciéncia para aceita-la. Assim no artigo 217-A o bem
juridico ofendido é a dignidade sexual.

O estupro como crime ja estava previsto nos mais antigos ordenamentos
juridicos, como o Codigo de Hamurabi, onde os crimes sexuais eram tratados no
volume dedicado aos delitos contra a ordem familia, apos o crime de adultério.
L& havia mencao de que: “Se alguém viola a mulher que ainda ndo conheceu
homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e é surpreendido, este
homem devera ser morto, a mulher ira livre. Observa-se que a preocupacao era
com a questdo da virgindade.

No Direito Romano, temos o surgimento do termo stuprum, que designa
0 ato sexual por meio de forga ou violéncia. A literatura Romana classica, ndo
juridica, esta cheia de famosos casos de violéncia sexual.

Na sociedade Romana ndo eram incomuns 0s atos de violéncia sexual.
Na obra Metamorphoses de Ovidio, ha relato de 12 casos de violéncia sexual,
merecendo destaque aqueles praticados contra jovens pelos deuses na ansia de
saciar seus desejos.

Lembramos o inicio de Roma e o lendario rapto das sabinas notadamente
violéncia sexual, que acabou legitimado pelo contexto de guerra.

Ha varios Cddigos na histéria que de uma forma ou de outra acabam por

normatizar a questdo, porém, sempre de maneira a preservar a Vvirtude
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(virgindade), sendo este o bem juridico defendido. Nao se tratava de discutir a
violéncia do ato, mas de garantir um bem de interesse da sociedade.

Nas Ordenacdes Filipinas, aplicadas no Brasil col6nia o estupro era
tratado como inconveniente ao qual poder-se-ia indenizar. Entretanto, se o
estupro tivesse como vitima mulher casada, a condenacdo era o chamado
capadura a macete.

No Codigo Penal de 1940, que introduz no nosso ordenamento o
tratamento dos crimes contra a dignidade sexual, o faz de forma que bem reflete
a sociedade daquele periodo. Traz um arcabouco de defesa da moral e bons
costumes.

O Estado se restringia a definicdo do crime e sua pena, ndo havendo por
parte do ente publico qualquer acéo de prevencao ou educacado. A avaliacéo €
nos termos do que a sociedade chamara de “mulher honesta”, normalmente
aquela que é casada e ostenta a condi¢do de “dona de casa”.

As garantias individuais e coletivas nédo faziam parte do tratamento dado
pelo legislador na abordagem dos chamados crimes contra a “moral e os bons

costumes.

2.1 Do modelo inquisitivo ao acusatorio: O Estado e sua auséncia.

O Doutor Antbnio Baptista Gongalves, Advogado, Presidente da
Comisséo de Criminologia e Vitimologia da OAB/SP, nos traz em seu livro —
ESTADO DEMOCRATICO BRASILEIRO em 30 anos da Constituicdo Federal,
gue ha uma vitimologia ndo observada por nossos legisladores e uma verdadeira
crise dos direitos fundamentais. Ainda que, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, que trouxe renovacao significativa na orientacdo da sociedade,
visando o aperfeicoamento de mecanismos garantidores da paz social e

sobretudo a aplicagédo do principio da dignidade da pessoa humana, ndo houve
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uma orientacao apropriada do papel do Estado, bem como sua real condi¢do de
garantidor de tal objetivo (paz social e dignidade da pessoa humana).

E no Estado Democratico de Direito que se espera a efetivacdo através
de sua acéao direta de uma série de direitos considerados como fundamentais e
que, em principio deveriam ser garantidos a populacdo. Dessa forma, o
Legislador eleito pelo povo teria o dever de zelar pelo respeito a Constituicdo
Federal de 1988 e pela aplicacdo de seus preceitos na pratica. Porém, ndo é o
gue se observa, contrariamente se vé uma dicotomia da previsao tedérica e o que
se estabelece na pratica, Isto porque, em verdade o Estado brasileiro ndo efetiva
os direitos fundamentais, muitos estabelecidos em Tratados Internacionais, onde
o Brasil é signatario e, tampouco, busca dirimir os principais e rotineiros conflitos
sociais quando discute-se direitos.

Na pratica, os direitos fundamentais ndo sao objeto de constante atencao
do Estado, ficam as vitimas de qualquer vieis que precisdo de protecao
relegadas a uma constante busca por exercer seus direitos, onde quem mais
precisa menos tem, havendo um absurdo de intolerancia, abusos etc. que
mostram que mesmo com a Constituicio Soberana o acesso universal
prometido, é somente promessa, ou seja, agueles que do Estado precisam seja
para protecdo, para efetivar direitos ou para acesso a informacdo ndo séo
plenamente atendidos.

Veremos que o0 conceito de Estado nasce no século XVI tendo sido
mencionada primeiramente por Nicolau Maquiavel. A compreensao do que vem
a ser Estado nos leva a sua origem e evolugdo ao longo da historia, chegando
ao modelo atual que € alicercado na ideia de liberdade e fraternidade, o chamado
Estado Democratico de Direito.

Segundo o Professor Antdnio Batista Gongalves, o conceito de Estado €
o de ente publico com poder de coercdo e pautado num sistema de organizagao
juridica. As concepcOes fundamentais de Estado sédo: 1. A organicista, segundo
a qual o Estado é independente dos e anterior a eles; 2. A atomista ou
contratualista, segundo a qual o Estado € criagdo dos individuos; 3. A formalista,
segundo a qual o Estado é uma formacao juridica.
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O Estado de Direito gera uma relacdo entre Estado e o Direito, onde
ambos sdo suporte um para o outro, criando uma chamada interdependéncia.

E o direito que da vida ao poder publico que s6 é exercido pelo
direito e para o direito, sendo imprescindivel, uma vez que é um de seus
elementos constitutivos.

A forca coletiva da sociedade é o poder publico que através de suas
necessidades e anseios acaba por sugerir a aplicabilidade do direito sendo esta
atribuicdo do Estado na busca da paz social e na pacificacdo dos conflitos. Nao
ha qualquer outro poder na sociedade que se iguale, sendo este poder
“supremo”, expressdo do desejo da sociedade. E o 6rgédo da soberania nacional.
Porém, deve-se observar que o poder é protetor do direito e este o limita.

Conclui-se que o Estado e o Direito sdo essenciais como garantidores da
harmonia e do bem-estar das relacdes da sociedade e, também na garantia dos
direitos dos cidadaos, ainda que na pratica nem sempre tal premissa seja
observada. Pela forca do Direito, os cidaddos cumprem coercitivamente as
normas. Porém, ao Estado também se impde o cumprimento de regras juridicas.
A garantia de que o Estado néo infringira direitos que deveria proteger esta na
obrigatoriedade do proprio Estado em se submeter aos ditames normativos.
Desta forma é o Direito que regula e disciplina as relacdes. (Goncgalves, 2014)

ApoOs a segunda grande guerra a dignidade da pessoa humana passou a
ter importancia e forca. Com énfase na defesa da liberdade, da dignidade do
cidadao, dos direitos da crianca e do adolescente, do Estado Democratico de
Direito, seja através de Tratados aos quais muitos paises aderiram ou de forma
expressa nas suas constituicoes.

A intervencao estatal que a doutrina confirma, vem assegurar a plena
aplicacao e protecao dos direitos fundamentais de primeira geragéo na garantia
da paz social e a harmonia nas relagbes sociais.

Cabe discutir se ha igualdade de garantias na defesa do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, quando o Estado garantidor, ndo
adota medidas de protecdo e salvaguardas no acesso a justica, mas,
principalmente a realizacdo de um processo que busque a verdade real, sem

necessariamente expor a vitima a uma condic&o revitimizante. Porém, o Estado
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recebe pressdo da sociedade para solucdo do conflito, principalmente nos
crimes sexuais envolvendo criangas ou adolescentes. Porém o Estado precisa
dar uma resposta rapida, mas, inUmeras vezes ndo ha prova técnica, nem
colhida de forma a excluir qualquer davida. Nao ha uma estrutura de atendimento
para recep¢ao, acompanhamento da vitima. Busca-se a verdade, o sim ou néo.
Também no caso do réu o que fica claro é que a janela que se abre é de
exposicdo, gerando um pré-julgamento.

Ha inumeros casos em que o arbitrio do Estado se fez apontando o dedo
acusador, onde deveria gerir o péndulo da justica, de forma a que nao haja
acusacao sem uma base concreta, com uma investigagao plena, inclusive com
aprofundamento da histéria social dos envolvidos.

Nesta linha de raciocinio, conforme Mauricio Stegemann Dieter
observamos como se processa nos Estados Unidos da América a acusacao nos
casos de estupro ou investigagdo quanto a sua pratica. Os chamados, “presas
faceis”, onde ha um trabalho elaborado de vigilancia, e incapacitacdo dos
predadores na tentativa de prevencao dos crimes sexuais.

Chamados de delinquentes sexuais (“sex offenders”) — onde em um
trabalho dos mais expressivos no sistema de justica criminal, buscando-se,
especialmente a neutralizacao daqueles que vitimizam criancas e adolescentes,
reunidos sob o signo de peddfilos (“child molesters”).

Construiu-se, em verdade, ao redor dos suspeitos por crimes sexuais
contra vulneraveis uma rede prevencionista sem equivalente no mundo
ocidental. Sendo o que permitiu defini-los como presas faceis do sistema
criminal. O Registro Nacional Compulsorio que compila dados de todos aqueles
que foram processados ou condenados por crimes sexuais colocando-0s em
uma lista publica e oficial, numa verdadeira perseguicdo da sexualidade
desviante. Assim, identificando em tempo real quem sdo e onde estdo os
delinquentes sexuais.

No Brasil ndo alcancamos tal grau de controle, porém, a acusacao de
estupro, que atualmente apresenta rol ampliado na indicagéo de conduta atipica,
tem tratamento e exposi¢ao cinematografica, o que acaba por provocar o siléncio
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da vitima ou a condenacéo antecipada do acusado. Seu linchamento publico.
(Dieter, 2013)

Ainda, segundo nos ensina Antonio Batista Gongalves (Gongalves, 2014,
fls. 125), a ideia de direitos fundamentais é relativamente nova no Brasil, temos
que fazer uma retrospectiva histérica para observarmos que tal principio remonta
a democratizacdo, sendo certo que transcorreu pouco mais de trinta anos da
promulgacdo da Constituicdo Soberana que traz em si alicercada a ideia de
dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais até entdo estranhos a
nossa sociedade.

O Estado ndo pode ser ator Unico na missdo de garantir e efetivar os
direitos fundamentais, entretanto ndo se observa um mover da sociedade no
sentido de fazer valer a Constituicao e evitar que haja o surgimento de uma crise
que deixa a margem tais direitos. Nossa sociedade € plural, contando com
individuos de todas as classes sociais, econfmicas e culturais, com sua
diversidade espalhada na enormidade do pais. Para a efetivacéo de condi¢cbes
minimas para alcancarmos uma sociedade cidada cabe ao Estado proporcionar
meios, porém cabe a sociedade estar presente, fiscalizando, cobrando, néo
submetida aos movimentos retoricos das cores politicas.

As pessoas passaram a reivindicar o melhor para si, sem se importar com
o coletivo. Hoje temos a vontade individual moldando o rosto da nova sociedade,
mais egoista, dispersa, que tem no consumo sua base, onde o ter, o possuir, €
incentivado pelo mercado e pela midia de forma incessante. Onde criangas sdo
adultificadas e sexualizadas.

O resultado € um crescente na vitimologia, a autocolocacdo em risco. A
sociedade passou a entender como normal tais condigdes. E comum conhecer
alguém por aplicativo, comprar sem saber ao certo de onde, expor-se sem
receios. Porém ao final, questiona-se as invasdes de privacidade.

Caberia ao Estado desenvolver mecanismos de prevencao, educacéao e
vigilancia, uma vez que € seu dever fornecer conjunto de direitos fundamentais
como: educacdao, saude, lazer, equilibrio do meio ambiente etc. Facilitar o acesso
a justica, ao devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério de forma
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universal em uma fusdo de Estado Democratico de Direito com o respeito ao
ordenamento juridico que o norteia e sistematiza.

Nessa linha, o Estado em claro conflito entre a legalidade de agir e a
garantia de atender plenamente as normas do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio, deixa de observar os controles rigidos de sua limitacéo.

Onde havera por parte do Estado a efetiva aplicagdo do principio da
Dignidade da Pessoa Humana?

Ainda conforme Antdnio Batista Goncalves, veremos que a dignidade da
pessoa humana adquiriu importantes contornos e forca no pds-guerra e no
século seguinte a questédo foi abordada pela maioria dos paises que defendem
a liberdade, a comunhao entre os povos e ao Estado Democratico de Direitos.
Alguns o fizeram de forma expressa em suas constituicdes, enquanto outros
aderiram a Tratados e outros elementos protetivos de direitos humanos.

A doutrina confirma a necessidade da intervencao estatal no sentido de
assegurar a protecéo dos direitos fundamentais aos membros da sociedade e,
assim, garantir a paz social e harmonia das relacdes.

Cabe discutir nesse tocante, se ha igualdade de garantias na defesa do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, quando diante de
situacdo em que o Estado, garantidor, precisa agir para permitir amplo acesso a
justica, apresenta mecanismos de atencdo especial a vitima. Porém, recebe
pressdo da sociedade para solucdo do conflito, principalmente quando este,
surge da denuncia de cometimento de crime onde a prova ndo é técnica, nem
colhida de forma a excluir qualquer duvida, forcando a uma necessaria
participacdo da vitima como elemento de prova.

Nesse momento, por mais que o Estado possa apresentar o quadro das
garantias e dele extrair, que é assegurada a ampla defesa e o contraditério, que
com tais garantias respeitara o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Fica claro que a janela que se abre é de exposi¢cao do acusado.

Ha inumeros casos nos Tribunais brasileiros em que o arbitrio do Estado
se fez mais preponderante para apontar o dedo acusador, em casos de abuso
sexual que recebe atencdo midiatica, porém, permitindo a continuidade da

exploracdo sexual de criancas e adolescentes, tendo as reportagens dos casos
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repercussao internacional, porém, sem acao efetiva do Estado na tentativa de
mudanca dos elementos que acabam por provocar e dar continuidade a este
absurdo. Por outro lado, no que se refere a acusacao de violéncia sexual, mesmo
sem laudo, quando se refere a vulneravel, acaba por expor vitima e acusado,
invertendo a ldgica processual e permitindo que haja julgamento da vitima,
quanto a sua participagdo ou provocacao e do acusado como condenado, preé-
julgado.

Em verdade, o sistema americano, se apresenta mais eficaz e presente,
sendo modelo a ser observado, podendo ser adequado a nossas caracteristicas
culturais e territoriais. Os Chamados, “presas faceis” de la, sdo 0S nossos
incomodadores, 0s nossos assediadores, 0S nossos viciados em buscas por
imagens sensacionalistas, produtores e distribuidores de mensagens
subliminares com contetdo sexual, entre outros.

Repetimos que, na verdade em torno dos suspeitos ou condenados por
crimes dessa natureza construiu-se uma rede prevencionista sem equivalente
no mundo ocidental.

O Estado falha sistematicamente, suas a¢fes ndo se traduzem e em
garantia e tampouco em prevencao. Vejamos a questao do estupro, 0s numeros
sao alarmantes: um estupro a cada 11 minutos e um estupro coletivo a cada
duas horas e meia. O Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA)3, aponta
em pesquisa que, anualmente no Brasil, 527 (quinhentas e vinte e sete) mil
novos casos de estupro sdo registrados, porém, apenas 10% (dez por cento)
desses casos chegam a ser efetivamente apurados por falta de dendncia.

A grande maioria dos casos, 88,5% (oitenta e oito e meio por cento)
mostra o estupro contra mulheres, mais de 50% (cinquenta por cento) menores
de 13 anos, cerca de 46% (quarenta e seis por cento), ndo possuia sequer o
ensino fundamental completo. 51% (cinquenta e um por cento) eram de cor preta
e cerca de 12% (doze por cento) eram casados ou haviam sido. O mais

estarrecedor é que 70% (setenta por cento) dos casos tem como vitimas criancas

8 https://www.ipea.gov
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e adolescentes e a violéncia é praticada dentro do circulo familiar, geralmente
pelo pai ou padrasto, num percentual de 24% (vinte e quatro por cento), amigos
da familia 32,2% (trinta e dois virgula dois por cento) e conhecidos das vitimas.

Assim, revela-se um Estado que peca em funcdo de seu arbitrio, que,
mesmo havendo elementos e sistemas de contencéo, estes ndo sdo capazes de
criar uma sintonia com a ideia de protecdo universal, respeito a dignidade
humana, plena aplicacao dos direitos fundamentais, principalmente em relacéo
a crianca e adolescente em formacéo. Mas, também, ndo busca uma dimenséo
de seguranca juridica para o acusado. O sistema se mostra fragil e sujeito a
interpretacdes que muitas vezes buscam atender aos anseios de grupos, alguns
religiosos, outros politicos.

A Professora Cassandra Pereira Franca, (Franca, 2010) apresenta um
quadro detalhado das varias manifestacdes nacionais e internacionais na busca
da erradicacdo da exploracdo sexual de criancas e adolescentes, no livro
PERVERSAO, As engrenagens da violéncia sexual infanto-juvenil, temos varios
registros da interacdo de Organizacdes ndo governamentais e entidades
voltadas para a defesa da crianca e do adolescente que num esforco comum se
aliam a Organismos internacionais na tentativa de criar uma rede de seguranca

e orientagao.

A mobilizacédo e a demanda por politicas especificas de enfrentamento
da violéncia comecaram a abrir espacos na burocracia estatal até
ganhar especificidade institucional. Em 1996, o Plano de Ac¢do do
Ministério da Justica, pela Secretaria dos Direitos da Cidadania,
implementou as diretrizes do Conselho Nacional da Crianca e do
Adolescente (CONANDA) para promocdo e defesa dos direitos da
crianga, e atribuiu ao Departamento da Crianca e do Adolescente
(DCA) a responsabilidade pela execugdo, em ambito nacional, da
politica de defesa de direitos humanos pela populacéo infanto-juvenil.
O item 12 das diretrizes (...) “apoiar campanhas, acdes e programas
de atencdo a crianca e adolescentes explorados sexualmente”
(Franga, 2010, p. 81)
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2.2 A estruturacdo do processo penal moderno a part ir de principios
limitadores a atuacgéo estatal

Mesmo o Estado impondo seu poder na condugéo do processo, sendo a
forca impulsionadora, ora atuando como Auto, ora como fiscal, em outras como
Juiz. Partindo de nova visdo de amplitude na participacéo da vitima no sistema,
limitando a atuacdo Estatal, obrigando a uma efetividade no propdésito de
investigar, colher provas, analisa-las a luz de um conjunto que traga o minimo
de certeza ou na auséncia destas, ndo permitir acusar um inocente.

No artigo publicado (Revista de Estudos Criminais 71 — outubro/dezembro

2018), o Dr. Sérgio Bruno Araujo Reboucas, nos mostra que:

As tendéncias contempordneas apontam para uma crescente
valorizacdo do papel da vitima no processo penal, envolvendo as
vertentes vitimolégicas de informacdo, protecdo, participacéo,
reparacdo e assisténcia, (...), no Direito comparado e no processo
penal internacional. Na ordem juridica instituida pela Constituicdo de
1988, a acao penal subsidiaria da publica esta situada e dimensionada
entre os direitos e as garantias individuais (art. 5°, LIX). Inserindo-se,
assim, neste regime de fundamentalidade, o que oferece rucas
consequéncias, ainda ndo examinadas no significado e alcance
adequados. (Revista de Estudos Criminais 71 — outubro/dezembro
2018).

A patrticipacéo do ofendido no processo penal de acao publica, reflete um
ativismo que, aponta para um regime de protecao reforcada e que se destina,
em verdade, a finalidade mais ampla que, associada ao tratamento das
consequéncias do crime e a efetividade da recomposicdo de danos materiais e
imateriais experimentados pela vitima.

Na Observagédo dos mecanismos constitucionais limitadores a atuagéo do

Estado, percebemos que o legislador constituinte estabeleceu limites na busca
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de evitar que houvesse arbitrariedades e abusos. Desta forma, a Constituicdo
Federal traz principios como: Legalidade; Intervencdo minima; o principio da
Fragmentariedade; o principio da irretroatividade; o principio da Adequacédo
Social; o principio da insignificancia; o principio da Ofensividade; o principio da
culpabilidade; o principio da proporcionalidade; o principio da humanidade.

A ideia de existéncia de freios e contrapesos que visam permitir um
equilibrio e uma dimensao em que a participagdo das partes seré controlada por
um sistema amplo de garantias, evitando que o arbitrio Estatal, ou que interesses
diversos do processo possam influenciar e restringir a aplicacdo de Direitos e
Garantias individuais consagrados na Constituicdo e em diversos Tratados

Internacionais.

2.2.1 Devido processo legal, Juiz natural e presun¢c  &o de inocéncia

A busca pela verdade real, que em principio permite ao Juiz aplicacdo da
justica com o minimo de exatiddo, é caracteristico do processo penal, porém,
como alcancar esta verdade?

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de Sentenca penal condenatéria. Tal principio
estabelece uma presuncdo de inocéncia, ou ndo culpabilidade, até o
esgotamento da analise dos elementos de prova e recursos nas varias esferas
do Poder Judiciério.

O direito de néo culpabilidade ja se fazia presente na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789.

A presuncédo de inocéncia estabelece garantias para o acusado em face
do poder punitivo do Estado, dando-lhe protecao e estabelecendo direcdo ao

Juizo da sentenca.
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Considerando a presuncdo de inocéncia como direito fundamental, a
regra processual € de que o 6nus de provar o alegado ou a demonstracdo de
culpabilidade seja da parte acusadora, ndo tendo o réu ou acusado que provar
sua inocéncia, entretanto, no caso de dendncia de ato libidinoso, que no atual
ordenamento se praticado com crianca menor de 14 anos configura “estupro”, a
prova que devera levar ao convencimento do julgador, é a palavra da vitima,
colhida, geralmente, sem uma avaliacdo ampla e criteriosa da relag&o social dos
envolvidos, em muitos casos permeada por pressodes politicas ou religiosas. Ha
inUmeros casos em que a realidade se mostrou bem diferente do que as
alegagfes diziam. Um caso que ficou emblematico é registra bem o que essa
pressao e acodamento podem causar é o conhecido como: “O Caso da Escola
Base”, onde em marco de 1994 em S&o Paulo, os donos de uma escola infantil
e outras pessoas foram acusados de abuso sexual. Ja na Delegacia sofreram
assédio moral e abuso de autoridade, ainda que sem provas, porém com a
presenca da midia sensacionalista e a conduta irresponsavel da policia, a
credibilidade da escola desapareceu. A acusacao se manteve até junho daquele
ano, quando o delegado responsavel inocentou os acusados e o inquérito foi
arquivado. Porém, o dano ja havia sido feito, e os acusados tiveram suas
reputacgdes e vidas destruidas.

N&o ha que se criar impedimentos para que o Estado promova a devida
investigacao, colhendo provas e punindo nos casos de comprovacao da pratica
delituosa, utilizando-se dos mecanismos previstos em Lei para tanto.

Mesmo nao sendo obrigado a fazer prova de inocéncia, a Constituicao
prevé como direito fundamental ao acusado a ampla defesa e o contraditorio,
garantindo também o direito de participar do processo.

Na fase de Inquérito, ndo ha que se falar em contraditério, sendo
obrigatério na fase processual, desta forma, a ampla defesa se coloca como

garantia do réu. Porém, nem sempre.

4 Acervo.oglobo.globo.com
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Outro principio Constitucional de garantia € do Juiz natural, sendo direito
de todos aqueles que sdo processados em face de acdo ou omissao definida
como infracdo penal ou de qualquer natureza ser julgado por um Juiz natural,
constituido e competente antes mesmo do cometimento da infracdo, seguindo
regras legais rigidas.

O Juiz natural, dotado de capacidade, mas sobretudo de atributo de
imparcialidade que se entrelaca na funcao jurisdicional ndo como obrigacéo do
exercicio diario, mas como esséncia do proprio ser humano, incapaz de se
afastar do nucleo da direito, sendo a garantia da jurisdicédo, formando assim, uma
marca da integridade do processo. Num tal grau de garantia, que nao haveria
jurisdicdo sem um juiz natural e imparcial, que nao se deixe levar por pressoes.
Porém, nem sempre.

Mesmo que o Legislador criasse um conjunto de garantias para que o
processo estivesse sempre sob o império da Lei, as mudancgas ocorridas na
sociedade, levam ao surgimento de novos padrbes de comportamento, criando
alteracdes, tdo rapidas que a Lei fica ultrapassada e obsoleta.

Entretanto, os direitos fundamentais e as normas impositivas de um
processo amparado em igualdade e equilibrio para que haja delimitacdo do
interesse do individuo sem chocar-se com os interesses do coletivo social. H&
uma constante pendular entre o justo e o injusto, sendo, pois vital o respeito aos
ditames estratificados na norma maxima.

N&o ha o pensar em direitos plenos, principalmente em relacdo a questao
da violéncia presumida, onde observamos uma preocupacdo na celeridade do
processo, a verificacdo das provas num turbilhdo de pressdes sociais e certezas,
muitas trazidas pela midiatizacdo da questao.

Estamos nos acostumando a ver noticias que apontam celebridades e
autoridades envolvidas nos mais sordidos casos de pedofilia, abuso, exploragédo
de criancas e adolescentes e que, em muitos casos ficam escondidos,
encobertos, por forca do nome dos réus. Enquanto o sem nome, tem uma difuséo
midiatica de langcamento de blockbuster e a vitima, se famosa tem seu drama
chorado pela sociedade, enquanto a vitima anbnima tem a obrigacdo de

testemunhar e relatar seu drama sem piedade.



30

2.2.2 A vitima como personagem oculto e ignorado no processo penal: a

necessidade de requalificacdo da vitima a partir da vitimologia.

Quando analisamos detidamente as estatisticas de registros de crimes em
sede policial, observamos que, em que pese o gigantismo dos numeros, esses,
nao refletem o total de atos delituosos praticados. Surge a figura da vitima oculta.
S&o0 os casos de roubo ndo denunciados, violéncia doméstica, agressoes, furtos,

estupros...

Aqui mesmo nesse estudo, apontamos numeros que revelam a vitima
oculta, o siléncio que estrangula vitima e liberta o acusado. Como falamos de
Estupro, temos, segundo o IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
que anualmente no Brasil sdo registrados 527 mil casos de estupro, porém
apenas 10% desses casos chegam a ser efetivamente apurados na policia, por
falta de denuncia.

Emetério Silva de Oliveira Neto em sua obra — Legislacado Penal e Teoria
da Vitimologia (Neto, 2018), nos traz farto material para formacéo de uma visédo
distinta quanto a presenca da vitima, sua visibilidade, sua condi¢cao de denunciar,
a possibilidade de ser ouvida e de efetividade da denuncia.

A vitimologia é uma teoria que traz em si pressupostos de existéncia,
validade e aplicacdo, muitas vezes fomentando o desenvolvimento de realidades
institucionais significativamente proveitosas ao direito penal que, ainda que com
ela ndo se confundam, a tornam imprescindivel.

O artigo 59 do Codigo Penal Brasileiro ao tratar da primeira fase de
dosimetria da pena, determinava, expressamente, que o0 comportamento da
vitima deve ser considerado pelo julgador. Assim, ndo ha duvidas de que traz
uma visdo clara da importancia do comportamento da vitima para o crime,
emanada da teoria em exame.

Abre-se um paréntese para identificar o siléncio da vitima como elemento
incentivador para a pratica delitiva. Talvez por temer o resultado de sua
dendncia, por desacreditar na acdo da policia, ha auséncia do Estado como
garante. De qualquer forma se oculta.
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E inegavel que, se levadas as Ultimas consequéncias, tal pensamento
doutrinério imporia uma indesejavel inversdo de papeis, criminalizando a vitima
e na vitimizacao do réu, haveria uma subverséo clara do sentido da Lei e, por
consequéncia, responsabilizacbes penais diversas a partir de indevidas
justificativas para a pratica de crimes.

Apés a Segunda Grande Guerra, muito em fungdo do que ja se vird na
guerra anterior e também pelo nivel de horrores praticados que levou a morte de
mais de (cinco) milhdes de Judeus, provocou um avango nas pesquisas e
estudos na esfera da vitimologia, os estudos atuais concentram-se nos aspectos
mais intimamente ligados a vitima, considerando como elemento primordial a
andlise de sua participacdo nos eventos, trazendo propostas de uma justica
restaurativa visando seus direitos, atacados em face dos delitos contra ela
cometidos, com este olhar, numa perspectiva em que a vitima é retirada do
ostracismo. Permite-se, nesta nova visdo uma atencdo aos efeitos do crime na
vitima, sua extensdo, ndo somente a culpabilidade do infrator e a punibilidade
pelo delito.

Historicamente, no Brasil foram observadas algumas praticas
eclesiasticas que nos permitem concluir como sendo as primeiras nog¢des de
vitimologia, ainda que de vieis punitivista, onde se materializavam na a¢gado dos
chamados visitadores. Sendo na maioria das vezes, os acusados de heresia ou
acusados de crimes ndo cometidos as verdadeiras vitimas, sendo o silencio
destes a marca principal, sendo “vitima” o escolhido do momento, o que dava
um sentido préprio ao termo, que nao designava o ofendido, mas aquele que, de
acordo com o entender do visitador, cometera crime.

J4, quando buscamos uma analise da mesma manifestacdo no plano
internacional, deparamo-nos com a inquisicdo que no inicio do século XVIII fazia
prisbes em massa ao redor do mundo, com confisco de bens e propriedades em
funcdo da pratica de crimes, ndo necessariamente através de um julgamento, o
que levava a uma inevitavel crise econdmica e comercial provocada pela
paralisacdo de fabricas e do comercio de exportacdo, o que acabava por

provocar aumento significativo no nimero de vitimas.
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Os estudos de forma sistematizada e cientifica por que passou a
criminologia, maturou um entendimento em que se desloca de uma visao do
crime pela 6tica do criminoso, por que o comete, qual o seu perfil, como age,
passando para uma visao, ainda incipiente da teoria da vitimologia, esta, mais
voltada para a vitima como elemento do crime, qual sua participacdo, dando
importancia a vitima de forma quase total e em suas diversas formas, seja ela
vitima de crime ou de quaisquer outras circunstancias. A vitima ndo é mais
aguela que busca a reparacdo ou como muitos defendiam aquela que tem por

direito a vinganca.

Ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo
n.° 814.244/DF, o Supremo Tribunal Federal (STF), em momento raro,
reconheceu que a vitimologia se caracteriza pela participacédo da vitima
como elemento decisivo para a realizacdo do crime, adotando
entendimento que demonstra com eloquéncia o quanto a vitimologia é
tratada de maneira reducionista, (...), ainda, que a aplicacdo da
vitimologia aos crimes contra a dignidade sexual previsto no Titulo VI
da Parte Especial do Cédigo Penal brasileiro (CPB) é tratada de uma
maneira especifica e criteriosa, oportunidade em que sao tecidos
importantes comentarios aos principais tipos penais e condutas que
afligem esse inolvidavel valor. (..), sempre que possivel,
supedaneos na jurisprudéncia, notadamente a dos Tribunais.

(Neto, 2018, p.)

N&o h& na nossa Constituicdo Normas para amparo e restauracdo dos
direitos da vitima na profusdo em que se verifica para defesa dos direitos e
garantias fundamentais do acusado. Ha, sem duvida uma maior preocupacao
em assegurar a garantia dos direitos humanos, estando o Estado obrigado a
demandar uma serie de garantias que muitas vezes, estd desobrigado em
relacdo a vitima. E exemplar o fato de ser dever do Estado a garantia de
seguranga do preso.

E inegavel que nossa legislacdo infraconstitucional, ndo da as vitimas

uma protecdo minima no aspecto juridico penal. Somente com a reforma do
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Caodigo Penal de 1984, passou-se a conferir algum carater protetor a elas. Ainda
na vigéncia do Codigo Penal de 1940 (Lei 2.848/1940) a vitima n&o existia como
parte relevante para o processo, sendo a figura do réu aquela que receberia a
atencdo. Cabe salientar que tal mudanca em relacéo a atencéo a vitima se da
na modificacdo trazida no artigo 59 do CP, entretanto, ainda que lembrada, n&o
necessariamente a ideia foi em prol da vitima, mas, estabeleceu uma relagéo
em que passou a considerar o binbmio delinquente — vitima, dando alguma
importancia a esta.

Diante da visdo da vitima pelo aspecto criminologico, observamos um
avancar a condicdo de personagem, presente, ativo, participativo, porém, ainda
€ ténue, ndo lhe é conferido protagonismo. Ja ndo podemos dizer da vitima
oculta, porém, ainda vitima sem voz.

Os critérios de oitiva da vitima sé&o recheados de preconceito e ranco
machista em sede policial. Hoje, com a presenca nas comunidades de
Traficantes e Milicianos, a denuncia de violéncia sexual é ainda mais insegura.
Ou a violéncia é praticada por elementos desses grupos, ou cientes da
ocorréncia determinam o julgamento do caso de forma sumaria.

Mais uma vez, siléncio, conivente, siléncio necessario. O Estado ausente,
a vitima oculta, o sub registro, a mentira conveniente. Nao é possivel crer em um
sistema que mais oprimi a vitima e julga de forma a¢odada, quando o caso tem
maior repercussao, do que a protege, tampouco é adequada a ideia de
julgamento midiatico, onde a culpa ja se faz presente antes mesmo de obtenc¢éo
de provas, ou esclarecimentos .

E a vitima, aprisionada em dores e negligenciada a condicdo de
responsavel pelo que vira, guardia da verdade ou de falsas memorias.

O principal objetivo, a puni¢cdo, a responsabilizacdo, serd alcancado,
porém, os dramas se repetirdo € 0S processos seguirdo, mas nao havera

orientacao, tratamento, cautelas.
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3. CRIMES SEXUAIS: A CRIANCA COMO VITIMA E OBJETO D E PROTECAO
FRENTE AO DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL

Devemos atentar para uma questdo que se alarga, qual seja, ndo falamos
apenas na vulnerabilidade por forca da incapacidade, vulnerabilidade relativa ou
absoluta, temos que observar que ha uma violéncia implicita, que atinge a
guestao de género. Sendo esta uma visao prevalente no atendimento as vitimas,
sendo bastante significativo face ao niumero quase absoluto de vitimas do sexo

feminino.

No livro VIOLENCIA DE GENERO - temas polémicos e atuais.
No Brasil, desde a Constituicdo de 1988, da Convencao dos Direitos
da Crianca (CDC) em 1990 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), também de 1990, passamos a entender toda crianga como
sujeitos de direitos que gozam de protecdo integral em seu
desenvolvimento. Apesar disso, a UNICEF publicou em 2015, um
relatério, (...), no qual apresenta que 33% da populacao brasileira é
formada por criancas, das quais 52% residem em domicilios pobres.
Dentre as criancas pobres, 51% séo pretas ou pardas, ou seja, negras.
Segundo a pesquisa, 7% estavam fora da escola, enquanto, 8 milhdes
de criancas dos ensinos fundamental e médio tinham dois ou mais
anos de atraso escolar, (...). (André Nicotilitt e Cristiane Brandao
Augusto, 2018).

Diante deste texto, observa-se a auséncia do Estado na preservagao e
garantia de direitos fundamentais da crianca. O ECA determina prioridade no
atendimento, uma mentira conveniente. Deveria haver uma defesa intransigente
das melhores condi¢gBes para o desenvolvimento saudavel da crianga, mentira.
A protecdo integral é cobertor curtissimo, que ndo atende minimamente quer
pelo aspecto social, quer pela seguranca, ou ainda, pelo aspecto legal.

O art. 217 — A do Cadigo Penal, aponta de forma clara a preocupacéao do
Legislador na aplicagdo das garantias constitucionais a Crianca. (art. 217 — A
“Ter conjuncgao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)

anos: pena — recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
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A lei 12.015/2009 traz profundas alteracdes no Codigo Penal, revogando
os crimes de Atentado Violento ao Pudor, fundindo-o ao de Estupro; substitui o
conceito de Presuncdo de Violéncia (art. 224) pelo de Estupro de Vulneravel;
modificou a redacédo do crime de Corrupcdo de Menores para 0s atos sexuais
relativos a maiores de 14 e menores de 18, fixando a idade de consentimento no
Brasil em 14 anos.

Mas, o principal aspecto da Lei 12015/09, talvez seja o de tornar os crimes
sexuais contra menores em “A¢ao Publica Incondicionada”, de modo que cabe
ao Ministério Publico processar estes casos, mesmo contra a vontade da familia
da vitima.

Em varios casos observados nas Varas de Infancia e Juventude,
(pesquisa de campo), houve a tentativa, por parte da familia de silenciar a
ocorréncia, ndo permitir a Acdo Penal, ou dificultar a colheita de provas.

Houve casos que se apurou a conivéncia da méae no Estupro, ou ainda a
noticia de Estupro de varios membros da familia extensa.

Busca-se assegurar a ampla defesa, como assegura nossa Constituicao,
mas, principalmente o pleno direito de comunicacdo em qualquer instancia para
alcancarmos uma realidade social mais justa e igualitaria. Infelizmente, parcela
significativamente vulneravel em nossa sociedade, representada pela populacao
infantil, ndo recebe tal oportunidade, nem é atendida de forma a ter respeitado
seu direito a tratamento especial. (siléncio do vulneravel)

Quanto a esta populacéo, falando especificamente com relacdo ao abuso
sexual, pesquisas do Ministério da Saude apontam que 0s casos, em sua
maioria, ocorrem dentro do grupo familiar, uma vez que cometidos pelos préprios
pais, ou por aqueles que substituem esta funcéo perante a crianca.

Quando denunciado, o estupro de crianca traz um grau de reprovabilidade
tamanha a sociedade, entretanto, esta é silente, cala-se por medo, medo da
desonra, medo das consequéncias da denuncia, siléncio conivente, medo da
fome, siléncio covarde, acordo de siléncio, mentira conveniente.

Na auséncia de laudo pericial conclusivo do estupro, ou sendo caso de
ato libidinoso, o testemunho da vitima é a prova capaz de promover o

convencimento do Juiz.
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Neste diapasdo, violenta-se a vitima, leva-se ao depoimento em sala
especial, onde a comunicacdo com o Juiz e a sala ambientada acontece por
meio do ponto eletrénico que esta com membro da Equipe Técnica (Assistentes
Sociais ou Psicélogos), o que permite ao Magistrado, ouvir e ver 0 que ocorre
em tempo real, podendo intervir durante o depoimento, através da Equipe
Técnica que formulara perguntas que facilitem o depoimento, permitindo assim,
que as questdes levantadas pelo Juiz sejam acessiveis a crianca, podendo
consolidar o convencimento do Magistrado, porém, sera sempre 0 sim ou hao.

Por melhor que seja a intencédo e, baseada na mais severa atencédo a
condicao especial (vulnerabilidade), da vitima, ela ser& forcosamente, levada a
reviver a violéncia sofrida, (revitimizag&o), ou, a repetir um mantra ensaiado no
seu subconsciente.

Como Principio fundamental do Direito Processual Brasileiro (Daltoé,
2007),” A verdade formal estaria dentro dos autos, a verdade real extrapolaria os
autos, isto é, as pericias, o depoimento sem danos (DSD) e todos os dispositivos
extra processo que compdem a prova e auxiliam na sentenca do Magistrado”.

Assim, no decurso do tempo, exaure-se a memoria dos fatos em
detrimento da apuracdo da verdade real, por outro lado, a prova é necesséria a
uma decisdo no campo juridico, para condenar ou absolver o/a réu/ré, isto &,
interessa ao Direito restituir a verdade para escapar das sentencas que ficam
esvaziadas de concluséo por falta de provas materiais.

Mais uma vez vemos a obrigacao de oferecer uma deciséo a sociedade,
de dar respostas exigidas na a¢céo penal, formam um quadro que parece real na
busca da verdade, porém, ndo de forma cautelosa e, principalmente sem levar a

vitima a uma vivéncia de seu drama em novas dimensodes e cores.



37

3.1 Do estupro com violéncia presumida ao estuprod e vulneravel: a

guestdo do consentimento e suas discussdes

No Livro Incesto e Alienacdo Parental, (Coordenacdo de Dias, Maria
Berenice), “Mesmo que ninguém queira acreditar, o incesto existe e é o segredo
de familia mais bem guardado. Ainda que seja um fato sub notificado, os
nameros sao assustadores. Basta atentar para que somente 10 a 15% dos
episodios de abuso sdo denunciados”.

Ainda devemos acrescentar que, cerca de 20% das meninas séo
abusados sexualmente este nimero é de 5 a 10% no caso de meninos, estes
nameros mostram que o abuso sexual de criancas e adolescentes é pratica
extremamente significante, merecedora de atencdo das autoridades, sendo
mesmo caso de saude publica. Ha teorias que apontam que a incidéncia menor
em relagdo aos meninos € decorrente de um certo estigma da
homossexualidade, o que vincula a denuncia a uma revelacdo, gerando um
menor nimero de denuncias pelas vitimas, que se calam em virtude de sofrer
duplo julgamento.

Como ja dito aqui, na maioria dos casos denunciados o autor € membro
da familia ou alguém préximo. Chega a 90% das denuncias. Normalmente
alguém que detém a confianca da vitima, sendo alguém em quem ela confia,
ama e respeita, O pai biolégico aparece como autor em 69,6% dos casos e em
quase 30% é o padrasto, sendo também comunicado o abuso praticado por pai
adotivo em cerca de 0,6 % das denuncias. Nao se verificou a ocorréncia de
registros de abuso praticado por pais homossexuais.

Ainda mantendo a andlise com foco no livro Incesto e Alienagédo Parental
— Realidade que a Justica insiste em nao ver. (Dias, 2008). Observa-se que as
formas de abuso dentro do ambiente familiar que é chamado de incesto, deixam
sequelas na estrutura social, gerando um grau de reprovacao e horror sem conta,
uma vez que o crime é cometido quase que em sua totalidade pelo pai em face

dos filhos, o que, invariavelmente ir4 deixar cicatrizes eternas nas vitimas e por
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outro lado as mantem em total desamparo, pois o forcoso siléncio, 0 medo e 0
constrangimento a que sao submetidas, a vergonha acabam impedindo o seu
reconhecimento.

Aquele que faz uso de autoridade e confianca sobre a crianga, que tem
desta o respeito e até o amor, carinho e admiracdo acaba sendo o abusador que
se utiliza destes elementos para influenciar e levar a crianga a erro, forcando
uma condi¢cdo que ao final leva a crianga a entender que foi quem provocou a
situacdo do abuso ou ainda, sentir-se culpada.

De inicio o abusador aproxima-se num sistema de seducao incestuosa,
aliciando, de forma sutil, conquistando espagos e confianga, gentilmente lhe
conquista a confianga, abordando assuntos e demonstrando interesse por ela,
demostrando um carinho diferenciado, convencendo-a a compartilhar seus
pensamentos mais intimos aparentando inocéncia em suas atitudes, levando a
uma crescente liberdade para com a vitima, que cré que ndo havera
consequéncias.

Nesse momento em que o abusador tem a total confianca e respeito da
vitima, inicia de forma calculada uma iniciacdo a praticas, que ndo parecem a
crianca uma atividade sexual, onde ela ndo consegue observar por ignorancia
ou por forca da seducdo que esta sendo vitima de atividade sexual abusiva.
Sequer consegue entender o porqué de gostar das brincadeiras, dos toques mais
ousados, que geralmente sdo acompanhadas de muito carinho, atencao e afeto
por parte de uma pessoa por quem ela tem sentimento de amor e confianca e
que demonstra atencdo especial. Dizer ndo, se torna quase impossivel ja que
como ja dito, a crianga ndo tem consciéncia de que, aqueles toques, brincadeiras
e outras atividades ndo sdo carinhos e sim caricias, ndo séo prova de confianca,
mas sim seducao.

Geralmente, a pretexto de trazer orientacdo sexual, demonstrar cuidado
com 0 que possa acontecer por ignorancia ou por contato com mas influéncias,
introduzir atitudes mais sexualizadas e em certas situa¢des provocar uma atitude
de amadurecimento, fazendo a criancga crer que ja € uma mulher e provocar uma
sexualizacdo. Diante da confianca que possui, acaba induzindo que seja ele, o

abusador a ensinar algumas coisas para as filhas. Acaba por iniciar caricias,
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sempre de forma muito gentil e fazendo a vitima crer que pode confiar, pois com
ele ndo havera consequéncias, pois ele quer o melhor para a crianca. Nesta linha
a experiéncia, acaba por ser prazerosa, devemos aqui ressaltar que se trata de
um ser em desenvolvimento, que pouco ou nada sabe sobre seus sentidos e
sensacdes. Em seguida o abusador ao perceber ter conquistado espacos na
intimidade da crianga, comega a masturba-la e incita-la a tocar-se, sob a
alegacdo de que € normal assim proceder para seu autoconhecimento, sendo
parte de sua iniciacdo sexual. Diz que € normal e que esta tendo preocupacao
com ela. Usa de artificios para manter-se oculto, normalmente, presenteia a
vitima, a elogia, a faz crer que ja € uma mulher e a compara com outras meninas,
concede-lhe privilégios. No fim a convence de que a relagdo que experimentam
€ de um amor diferente, que ninguém jamais entendera, que se descoberto
levara a condenacdo de ambos, assim sendo, € necessario a manutencao do
segredo, que algo so deles. Acaba criando uma condicdo em que a ameaca de
condenacéo e por conseguinte a perda daquele afeto e atencéo especiais néo
permita manifestar-se a respeito, mantendo guardado o segredo.

N&o raro, a estimulacado sexual iniciada precocemente e com bastante
frequéncia, acaba por provocar sensacdes de excitagdo que podem levar ao
orgasmo, entretanto, nao se trata de prazer, sendo uma excitagao provocada por
estimulacdo mecéanica. Registra-se que, diante da confianca adquirida o
abusador convence a vitima que foi ela quem quis os carinhos ou caricias, foi
ela quem provocou o abuso, levando-a a experimentar um conjunto de
sentimentos que a atordoam, fazendo-a sentir-se realmente culpada, passando
por enorme vergonha e medo. Cré que foi traida por seu corpo e, também pelo
abusador. Porém, é tarde, as consequéncias deste turbilhndo de sentimentos séo
sequelas psicolégicas perversas e dolorosas, que o denunciar sé causa maior
dor, levando em varios casos a depressao profunda.

A vitima diante de toda gama de situacdes a que se vé submetida, ainda
que com medo, uma vez que o abusador acaba por chantagea-la dizendo que
serédo julgados, que podera ser preso, gue a mae vai acusa-la de ter gerado tal

situacdo, e jamais a perdoara, que sem ele presente a familia ira passar por
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necessidades. Acaba por levar a vitima a certeza de que € ela a culpada, foi ela
guem o provocou por gostar de seus carinhos. (Dias, 2008)

Assim, 0 abuso se prolonga, se transforma numa prisdo, num vicio de
permissao, ao qual a crianca se encontra ligada, por temor, por afeto, por
vergonha, por ignorancia.

As relacdes abusivas ndo sdo de identificacao facil, sendo certo que na
maioria dos casos surgem de gestos de afeto, carinho e confianca, que acabam
por transformar-se em toques e caricias. Denunciar € quase impossivel, uma vez
que o conflito gerado na mente da vitima ndo permite que ela entenda que ha
uma condi¢do de violéncia e que ela é vulneravel, ela ndo tem noc¢do do que
efetivamente esta acontecendo, entende tudo como normal, porém, quando se
da conta da verdade, ja se consumou o intento do abusador. Estamos falando
de uma experiéncia traumatica em que ha uma carga extrema de medo,
decepcgdo e inseguranca, ja que a crianca se vé sem protecdo, ameacada e
sentindo-se culpada. A realidade a que agora observa como alguém que foi
enganado e ndo pode reagir, gritar por socorro ou simplesmente falar a respeito
com alguém, acaba ecoando como um mantra na sua mente. A vitima se vé
numa posicao passiva, e a revolta diante da surpresa pois s6 tem consciéncia
de que foi vitima de um crime muito tempo depois de sua consumacao.

Em que ponto uma relacéo familiar pode deixar de ser considerada afetiva
para ser considerada sexual? O abuso dentro do meio familiar, as relacdes
abusivas entre pai e filhos ndo pode ser considerada natural, mesmo com tantos
exemplos na histdria, ndo podendo ser considerada uma relacédo de prazer, € em
verdade uma deformidade, o que nos leva a crer tratar-se de questdo de
educacdo e saude publica. Em verdade o abuso, apontam pesquisas, hao se
resume a episédios isolados, mas que se repetem ao longo do tempo, se
repetem e s6 a denuncia ou a descoberta, seja na escola, seja em uma consulta
meédica, ou em atendimento psicologico € que cessam. Engana-se que pensa
que os abusos cessardo com o0 desenvolvimento da criangca ou sua maior
percepcao dos fatos. Ndo ha limites para o abusador, a vitima estd a mercé
deste, diante de seu poder em relacdo a ela. Ndo ha para onde fugir, ndo tem

como se defender, sequer tem nocao de que € vitima de agressao e de crime,
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nao tem a quem pedir socorro sem se expor, pensa ser culpada, teme que
pensem que mente.

A violéncia seja de carater fisico ou psicolégico é permanente, causando
ansiedade, depresséao e angustia, de forma que o falar a respeito do que vive, é
dor tamanha, que a leva a esquivar-se de tudo que poderia revelar seu drama.
E comum surgir o sentimento de culpa, associado a ideia de conivéncia e
permissdo. O abusador se favorece destes sentimentos, para fazer a vitima crer
que foi ela quem o seduziu e levou-o aquela situacao, afinal ele € homem.
Também acaba entendo que o tempo de denunciar passou, convence-se que é
culpada ou pelo menos, aceitou viver tal relacionamento. Ha ainda a questao de
confianga, respeito e afeto que tem pelo abusador, lembremo-nos que se trata
de alguém a quem ela quer bem. Seu pai, ou outro membro da familia que ela
reconhece como sendo importante para ela e para todos os demais, geralmente
trata-se de um homem com boa reputagcdo, um cidaddo sem macula, muitas
vezes considerado um chefe de familia exemplar.

Com o advento da Lei 12015/99, ndo se pode falar em presuncéo de
violéncia, (art. 224 do CP), vigora o Estupro de Vulneravel.

Em texto publicado em 19/02/2019 no conjur.com.br, o Delegado de
Policia Civil do Rio de Janeiro, Dr. Ruchester Marreiros Barbosa, 2019)
apresenta visdo critica das chamadas distingdes equivocadas que mostram a

cultura do estupro arraigada no Estado.

Foi naoticiada recentemente a horripilante e grotesca declaracéo
de um Promotor de Justica, em audiéncia, criminalizando uma vitima
de abuso sexual praticado pelo préprio pai. A fala causou comogéao
social, em especial, pela (re) vitimizagdo pelo proprio MP, um dos
orgaos da sociedade com fungéo de protecdo social aos vulneraveis.
Por que serd que ainda lidamos com esta cultura machista e de
fomento a cultura do estupro em pleno século XXI? (Barbosa,
Ruchester Marreiros, 2019)

Quando voltamos nossa atencéo para o Codigo Penal de 1940, no que
tange as normas que tratavam dos crimes contra a dignidade sexual a

abordagem era de carater machista e paternalista e extremamente moralista que
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refletiam a sociedade da época e, sobretudo, um auséncia de principios que s0
seriam vistos alguns anos a frente, apds a segunda grande guerra. Assim, o
legislador acabou por trazer no “Titulo VI — Dos crimes contra 0s costumes” e no
Capitulo | — Dos crimes Contra a Liberdade Sexual”’, sendo o bem juridico
tutelado, ndo a dignidade, ou a liberdade, mas sim “ o costume”, o senso moral
impunha uma legislagdo que impusesse a criminalizacao da liberdade sexual,
havia um peso significativo das questdes religiosas, ndo havendo neste
momento uma maior preocupacao com a dignidade da pessoa humana, ou a
vitimizacdo da mulher. A questdo do peso das manifestacfes da igreja e a visao
social de costumes tradicionais, que jA ndo eram compativeis com 0S novos
clamores de um mundo em guerra.

Fica claro que o Legislador sofreu influéncia de conceitos sociais
baseados em moral e bons costumes. Para nosso ordenamento juridico por
muito tempo utilizou-se a expressédo “mulher honesta”. E o que seria mulher
honesta? A dona de casa, aquela que € casada diante da Santa Igreja, aquela
que obedece as ordens do marido? A expressdao "mulher honesta”, ja era
empregado nas Ordenacdes Filipinas. No Brasil, no inicio da colonizac&o
portuguesa teve nas Ordenacdes Afonsinas seu primeiro ordenamento, vindo
depois as Manuelinas, e, finalmente as Filipinas. No livro V, advindo de D. Afonso
IV havia uma descricdo dos delitos e cominacdo de penas onde podia-se
encontrar as expressoes: “mulher honesta” e “vilva honesta”.

Mulher honesta, se entendera como aquela que mantém uma moral
irrepreensivel, principalmente sob o ponto de vista de uma moral sexual,
aguela que se coloca de forma adequada diante de um principio de decéncia e
de acordo com os preceitos da sociedade.

N&o é honesta aquela que segundo a moral e 0s bons costumes se
assemelha a “prostituta”, é a que é considerada facil, que se envolve com varios
parceiros, a que da vazdo a seus instintos, seja por interesse de qualquer
natureza, ou apenas para saciar seus desejos.

A tradicdo da época impunha que a mulher molestada, deveria sair as ruas
gritando para chamar a atencéo para o fato. Caso assim ndo o fizesse, poder-se-ia

entender como consentimento. Ainda que tal lhe causasse a desonra.
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E chocante que diante de verdadeira viola¢do ao principio da legalidade,
o0 texto penal no que tange aos tipos da matéria, tenha se mantido, mesmo apoés
a promulgacao da Constituicdo de 1988. A manutencéo veio recheada de rango
machista e baseada numa visdo ultrapassada, onde, a defesa do bem juridico
nao necessariamente, visava a dignidade da vitima, mas avaliar se a vitima era
possuidora das qualificativas para enquadrar-se nesta condicdo, (Mulher
Honesta). Diante de uma cultura profundamente machista e paternalista, em
muito herdada das Ordenacfes do Reino, que em muito influenciaram nossa
legislac&o. E tardia a Lei 12.015/2009, ainda carente de uma interpretacdo mais
adequada, havendo ainda um peso do que a sociedade aponta como adequado
a cada caso. Ainda vemos a avaliacdo da vitima, muitas vezes, baseado em
preconceito, quer de género, raca, condicdo social, mesmo diante da justica. Ha
Operadores do Direito que parecem saidos do passado, entoando verdadeiro
mantra que nos parece fortemente preso a cultura do estupro.

Nossa legislagao tentou melhorar o limite entre a protecao e resguardo da
autonomia. Conseguiu? Qual seria a diferenca entre o artigo 217 — A, paragrafo
1° e o seu caput? Neste diapasédo, haveria correlacdo entre as diferentes
teologias das expressdes “menor de 18 (dezoito) anos” e ou “pessoa vulneravel”,
empregadas no artigo 225, paragrafo unico do Codigo Penal? Teria havido
distincdo, pelo legislador, entre as elementares, “vulneravel” e “pessoa
vulneravel”, para a tipificacdo dos delitos acima mencionados e uma correlacéo
necessaria entre estes e uma acao penal publica incondicionada? Esta distingdo
nos mostrara se o legislador soube distinguir o bem a se proteger e o respeito a
autonomia da vontade, sem esquecermos que a acao violenta também retira da
vitima, ainda que maior de idade, a capacidade de resisténcia ao ato violento.

A elementar do tipo é a vulnerabilidade, podendo ser de natureza fisica,
podendo ser reconhecida pelo uso de for¢ga, mesmo que empregada por algum
objeto, a presséo do corpo do agressor sobre o corpo da vitima. De outra forma,
algo que lhe retire a consciéncia, ou limite sua capacidade de agir, negar. Em
todos os casos existirdA uma circunstancia de carater vulnerante ou de
vulnerabilidade, que, como dito, serd a elementar do tipo, devendo ser observado

que, em nosso ordenamento juridico, tal circunstancia ja € bastante conhecida,
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nao se tratando de novidade, podendo ser aplicada como circunstancia
agravante, conforme se verifica no artigo 61,11,"c” do Cdodigo Penal.

A vulnerabilidade verificada como uma das elementares do artigo 217 —
A, caput e paragrafo 1° do CP e a correspondente manifestacéo de vontade das
pessoas enumeradas no artigo 225, paragrafo unico do CP s&o distintas. Nao se
pode confundir a incapacidade de reacdo, pela acdo do abusador, com a
manifestacdo de vontade, que na verdade € erro.

Aqui daremos tratamento de circunstancias vulneraveis como biolégicas,
uma vez que para tanto estabeleceremos o que a Lei determina (menor de 14
anos), uma vez que a vulnerabilidade, aparece como elementar especifica diante
da condicédo da vitima, idade, condi¢ao biologica e biopsicoldgicas, enquadrando
pessoas vulneraveis. E inegavel que sem uma andlise das circunstancias que o
codigo prevé para a imputabilidade do autor, que acaba por ser bem mais
racional, que aquela que se observa para analisar até onde vai a consciéncia da
vitima, sua conduta, como critério da analise biopsicoldgica, que baseia no caso
do autor, sua consciéncia do ato e sua dimensao, porém, em relacao a vitima,
busca definir um agente causador, e sua vinculagdo com a suposta consciéncia
da vitima em relacdo aos atos por ela praticados, que, podem ou néo influenciar
0 cometimento do crime.

E importante apontar que ha grande nimero de doutrinadores que n&o
conseguem distinguir entre pessoa vulneravel e vulneravel, da mesma forma que
ndo distinguem vulnerabilidade temporaria, (condicdo que ndo se estende pelo
tempo, sendo normalmente provocada por forcga, limitagdo da consciéncia, entre
outras) e a condicdo de vulnerabilidade permanente ou de natureza prolongada,
aguela que podemos observar pela questdo da idade, (menor de 14 anos) ja
definida no Cdodigo Penal. Ha quem defenda a necessidade de especificar o que
é vulneravel e pessoa vulneravel, da mesma forma vulnerabilidade temporéria e
permanente, discutindo-se mais a condicdo de ser ou ndo vulneravel do que a
violéncia a que é submetida a vitima.

O STJ no Resp. 1480081/PI, tendo como relator o Ministro Rogerio
Schietti Cruz, acabou por definir que em se tratando de hip6tese de menor de

idade, considera-se pessoa vulneravel que ndo se confunde com vulneravel.
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N&o ha previsdo legal para alegar-se que a capacidade de discernir,
(raciocinio) deva ser critério objetivo para definir a condicdo de pessoa
vulneravel, trabalhar na linha estreita da obrigatoriedade de distin¢éo entre das
vulnerantes ndo € equivoco, entretanto basearmos um julgamento, com base
numa observacao temporal, dissociada de um aprofundamento da capacidade
da vitima, sua realidade, as circunstancias de sua vida. Nao podemos comparar
a realidade de uma vitima menor de 14 (quatorze anos), que vive no interior do
Amazonas, com a de uma vitima residente na cidade de S&o Paulo. Ha clara
distincdo de capacidades de entendimento, comportamento e padrdoes de
educacdo que se refletem de maneira significativa na percep¢ao da violéncia,
influindo na condicdo de vulnerabilidade pelo aspecto biologico ou
biopsicoldgico. Assim, ha que estabelecer-se critérios objetivos que apresentem
justificativas juridicas para os atos, sejam do autor, ou mesmo da vitima.

Desta forma, querer justificar a vulnerabilidade como elemento que devera
prolongar-se até que haja uma suposta capacidade de manifestacdo de vontade,
que se distingue pela capacidade de representacdo, no caso especifico de
menores de 18 anos, estabelecendo-se que a vulnerabilidade temporaria se
relaciona com a capacidade de discernimento para entender que € vitima,
entretanto, sem acesso ao sistema de controle penal. Aqui temos o que
chamamos de grito contido, uma vez que ndo ha sistema de controle, tampouco
politicas de educacdo que permitam conhecer de uma realidade perversa que
leva invariavelmente a condicdo de vitima silenciosa. Principalmente, se
considerarmos a questdo da prova das circunstancias vulnerantes, levando a
revitimizacdo na busca de elementos probatorios, quer na fase de investigacao,
quer na colheita das provas através do depoimento da vitima, que, como ja dito,
muitas vezes, sequer tem consciéncia de sua condicdo. H& efeitos que o
tratamento da questdo apenas pelo aspecto da criminologia ndo considera, é
fundamental que a questdo da vulnerabilidade ultrapasse os limites
estabelecidos no Cdédigo Penal, sendo uma circunstancia a carecer de analise
aprofundada da pessoa (vitima) como um todo, um ser social, ndo apenas sob

as circunstancias delimitadas na lei.
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Ha que respeitarmos as distingdes existentes entre estas circunstancias,
uma vez que irdo refletir forcosamente, em relacdo a teoria geral da prova, uma
vez que o objeto da prova no estupro, (art. 213, caput e paragrafos do CP) nao
se confunde com o objeto no estupro de vulneravel (art. 217 — A, 8 1°, CP), ainda
que falemos do mesmo da questdo “estupro”, porém, sejam as circunstancias ou
situacdes de vulnerabilidade da vitima, fisicas ou biopsicolégicas, deverao ser
objeto de prova, sendo elemento essencial que na investigagcdo criminal ou na
instrucdo, ndo sendo, objeto de prova de vulnerabilidade no que tange ao
aspecto bioldgico, (menores de 14 anos).

A questdo de manifestacdo de vontade da vitima, que gera enorme
controvérsia em face de uma analise baseada na ideia de consciéncia, levou o
legislador a adotar uma regulamentacdo que trabalha com a circunstancia
vulnerante fisica ou biopsicologiaca, distinta, adotando uma politica criminal no
tocante a acdo penal do artigo Quanto a manifestacdo de vontade da vitima,
haveréa na circunstancia vulnerante fisica ou biopsicolégica uma regulamentacgéo
distinta, ou seja, o legislador adotou uma politica criminal em relacdo a acéao
penal no artigo 225, caput e seu paragrafo unico que, obviamente, € uma
matéria processual e retirando a manifestacdo da vontade da vitima ou de seu
representante ao prever como ac¢ao penal publica incondicionada nos casos em
que a vitima for “menor de 18 anos ou pessoa vulneravel”. Esquecendo-se da
elementar biopsicoldgica prevista no artigo 217 — A, § 1° do CP. O que tem
gerado enorme confusdo, uma vez que o legislador acabou confundindo o penal
(bem juridico tutelado) e o processo penal (agdo e processo) em uma lei
alteradora do texto, Lei 12.015/09.

Ha controvérsia quanto a questdo do consentimento da vitima, sua
consciéncia do ato, seu induzimento a prética do ato, porém, o STJ apresentou
entendimento que afasta a questao biopsicoldgica, enfrentando o tema de forma
a determinar a idade, menor de 14 anos como referéncia.

Configura estupro de vulneravel o ato libidinoso praticado contra crianca,
0 STJ acabou por reafirmar, através da 62 Turma, ao restabelecer a condenacao
por estupro de vulneravel, na forma consumada, de um réu que passara seu

orgao genital nas costas e nadegas de uma crianca, tendo ela quatro anos de
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idade na época. Consta que a irmé da vitima teria surpreendido o autor quando
este praticava o ato libidinoso.

A 62 Turma do STJ, baseando-se em entendimento ja pacificado naquele
Tribunal, de que qualquer ato libidinoso praticado com menor de 14 (quatorze
anos) se caracteriza como estupro de vulneravel.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro reduziu de 9 para 6 anos de
reclusdo em regime fechado o réu, sob o entendimento que o crime ocorrera na
modalidade tentada, ndo tendo havido penetracao vaginal ou anal.

Entretanto, o Ministério Publico em seu recurso especial afirmou que a Lei
12015/09 nédo criara uma figura juridica Unica, mas sim duas espécies de
estupro, ou seja: constranger a conjungdo carnal, e constranger a pratica de
outro ato diverso da conjuncédo carnal, ato libidinoso, uma vez que a alteracéo
trazida no Codigo Penal reuniu os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor.

O MP ressalta que a pratica de qualquer ato libidinoso envolvendo menor
de 14 anos, se consuma como estupro de vulneravel, conforme o artigo 217-A
do CP, ndo sendo necessario 0 sexo vaginal ou anal.

Nas palavras do relator, ministro Jorge Mussi, o Tribunal de Justi¢a do rio
de Janeiro acabou decidindo por reconhecer que o crime de estupro de
vulneravel ocorreu na modalidade tentada, uma vez que o réu ndo consumou a
penetracdo. Acabando por dividir as condutas do Codigo Penal entre as mais
graves, como a penetracdo anal e vaginal e as menos graves, como caricias,
toques nas nadegas e nos seios.

Porém, segundo o ministro, o entendimento do TJRJ estaria em
desacordo com a jurisprudéncia do STJ sobre a questdo, como ja ficara
estabelecido em recurso repetitivo julgado em agosto de 2015 na 32 Secao, sob
relatoria do ministro Rogerio Schietti Cruz, neste caso, ficou registrado que, para
caracterizacdo do crime previsto no artigo 217-A, caput, do Codigo Penal,
estupro de vulneravel, basta somente que o autor pratique conjuncao carnal ou
gualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos.

Sendo este um dos precedentes a dar origem a sumula 593 do STJ, que

foi publicada no 593, publicada no Diario da Justica Eletronico em novembro de



48

2107, segundo a qual “o crime de estupro de vulneravel se configura com a
conjuncgdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com 0
agente”.

Por tais razbes, a 62 Turma acabou por reformar o acérddo do TJ-RJ
condenando o réu pela pratica de estupro, ndo na forma tentada, mas sim na
forma consumada.

E inegavel que a questdo é controversa, porém, a definicio quanto ao
cometimento de crime de estupro de vulneravel demanda a colheita de prova
substancial, a clara definicdo da condicdo de vulneravel. O ato libidinoso, agora
estupro, tem pena que, independentemente da conclusdo do processo ja se
executa, que é o etiguetamento do acusado, até prova em contrario, pesa a
presungcdo de culpa, muito em razdo da reprovabilidade que o fato carrega.
Sendo, pois, de primordial importancia a prova a mais real e definitiva quanto
possivel.

Cabe, entretanto, chamar a atencao para outro julgado do STF, que por
sua natureza, causou controvérsia, pois acaba por desconsiderar tudo o que fora
objeto de debate até agora.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) divulgou a absolvicdo de um homem
acusado de estuprar trés meninas de 12 anos. Segundo a relatora do caso,
ministra Maria Thereza de Assis Moura, ndo se pode considerar crime o ato que
nao viola o bem juridico tutelado, no caso, a liberdade sexual — porque as
meninas se prostituiam na época dos supostos crimes. Com isso, o tribunal
estabelece jurisprudéncia segundo o qual a presuncéo de violéncia contra menor
de 14 anos em estupro é relativa. A deciséo diz respeito ao artigo 224 do Cdodigo
Penal (CP), revogado em 2009. O texto vigente a época do caso julgado dizia
“presume-se a violéncia se a vitima ndo € maior de catorze anos.

Segundo o Tribunal de Justica de Sao Paulo, a mae de uma das meninas
afirmou em Juizo que a filha deixava de frequentar as aulas para ficar na praca

com as amigas e fazer programas com homens em troca de dinheiro.
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Segundo Acorddo do TJSP: “a prova trazida aos autos demonstra,
fartamente, que as vitimas, a época dos fatos, lamentavelmente, jA estavam
longe de serem inocentes, ingénuas, inconscientes e desinformadas a respeito
do sexo. Embora imoral e reprovavel a conduta praticada pelo réu, ndo restaram
configurados os tipos penais pelos quais foi denunciado”.

“Nao me parece juridicamente defensavel continuar preconizando a ideia
da presunc¢do absoluta em fatos como os tais se a propria natureza das coisas

afasta o injusto da conduta do acusado” disse a relatora.

3.2 Meios de prova vigente no processo penal brasil  eiro

Conceito de prova — Em linhas gerais, prova pode ser designada como
tudo que possa contribuir para que o Juiz forme um convencimento, uma ideia
concreta dos fatos, sua dinamica, a motivacdo, o interesse, formando um
conjunto de elementos que levados a apreciacdo do julgador podera convencé-
lo, formando o que se estabeleceu de convencimento motivado. A prova é parte
imprescindivel ndo sé pelo aspecto de convencimento dos fatos, mas, sobretudo
como garantia do direito de defesa.

O termo prova origina-se do latim — probatio — que significa ensaio,
verificacdo, inspe¢do, exame, argumento, razao, aprovagdo ou confirmacao.
Dele deriva o verbo provar — probare — significando ensaiar, verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém
a alguma coisa ou demonstrar.

O direito a prova insere-se no campo das garantias que integram o devido
processo legal, sendo “fator de visibilidade da argumentacéao juridica” (Leal, 2010
p. 214).

Provar significa uma representacdo da realidade, uma demonstracao
racional através dos meios legalmente autorizados, ndo se admite a prova ilicita,

ou conseguida da mesma forma. Tem caréater instrumental, sendo como ja dito,
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capazes de influenciar a conviccdo do magistrado, sendo elemento de
averiguacdo dos fundamentos apresentados pelas partes, ndo sendo de forma
alguma estabelecida qualquer hierarquia em relacéo as provas. Toda prova, tem
valor equivalente, ainda que muitos digam que a confissdo é a rainha das provas.
Entretanto, nosso Ordenamento Juridico é claro ao definir que ninguém esta
obrigado a fazer prova contra si.

A prova é destinada ao convencimento do juiz, porém, em esséncia € a
caracterizacdo da verdade, onde a busca é sempre a demonstracdo de uma
verdade real.

Os meios de Prova Expressos no Codigo de Processo Penal sdao: O
exame pericial (art. 158); O interrogatorio do acusado (art. 185); A confisséo
(art. 197); as declaracdes do ofendido (art. 201); A prova testemunhal (art. 400);
O reconhecimento de pessoas ou coisas (art. 226); A acareacédo (art. 231); A
prova documental; As provas indiciarias — indicios (art. 239); A busca e
apreenséo (art. 240).

E particularmente importante diante de nossa temaética, abordar a questio
da oitiva do ofendido, (vitima). Ainda em sede policial, a autoridade devera ouvir
o ofendido adotando reservas, uma vez que ha um envolvimento emocional e,
dependendo da abordagem, interferir no deslinde dos fatos.

Aqui queremos apontar as enormes dificuldades no tocante a producao
de provas em crimes sexuais contra criangcas. A questdo mais sensivel € a
pressa na apuracdo para que se tenha uma resposta para a sociedade. As
possiveis consequéncias psicolégicas para a vitima nem sempre sé&o
observadas.

Também cabe ressaltar o que ja fora mencionado neste trabalho quanto
as decisdes baseadas exclusivamente em depoimentos, muitas vezes prestados
sob condic¢des totalmente inadequadas que, desrespeitam a condi¢cao especial
da crianca ou sdo tomadas de forma acodada, baseada em uma premissa de
culpa.

Ha farto material de condenacfes ou de decisdes que levaram ao
encarceramento e perda da dignidade por conta de fazer-se uso das declaracdes

da vitima, vulneravel sem a necessaria avaliacdo do quadro como um todo.
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E inegavel a preméncia de que se estabeleca um sistema de apuracgéo
que tenha elementos de prova que possam ir além do depoimento,
possivelmente pautado em pericia psicologica, avaliagdo social e investigacédo
criteriosa das possiveis contradi¢cdes existentes na denuncia. Nossa experiéncia
profissional de anos a frente de Cartdério com competéncia em matéria de
Infancia e Juventude e Familia, nos mostraram que muitas vezes a indugéo a um
determinado pensamento € mais comum do que se imagina. Varios foram os
casos em que ap6s um acompanhamento mais detalhado dos relatos chegou-
se a conclusdo de haver uma pressao psicolégica para apresentar relatos que

poderiam levar a uma mudanca nas regras de visitacdo e guarda de criancas.

3.2.1 O livr e convencimento motivado

O livre convencimento motivado do juiz esta pautado no art. 93, IX da
Constituicao de 1988, bem como pelo art. 155 do CPC.

Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacéo da
prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas.

Surge neste aspecto uma questdo de suma importancia, nos casos em
gue ha estupro de vulneravel, onde os laudos periciais ndo apontam ter havido
conjuncéao carnal, onde a palavra da vitima € a Unica prova capaz de convencer
0 juiz do fato, como devera ser a base de convencimento?

O livre convencimento necessariamente, devera se pautar por um
conjunto de informacdes capaz de corroborar as declaragfes da vitima. Neste
aspecto, laudos de exame psicolégico e social, além de elementos que apontem
algum tipo de envolvimento ou ainda declaracdes de testemunhas que possam

trazer elementos para dar robustez a denuncia.
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Observamos que, na competéncia Infancia e Juventude, é extremamente
necessario o trabalho da equipes técnicas, onde sdo desenvolvidos relatorios
minuciosos que permitem aos Magistrados uma visdo o mais préximo possivel
das realidades vividas pelos nucleos familiares cujos processos demandam
decisdo, muitas vezes de carater destitutivo do poder familiar, podendo, ser
comparado a uma decisdo que condena em processo criminal, porém, baseado
em trabalho que, verdadeiramente, avalia a realidade com profundidade,
buscando o minimo de traumatizac&o e revitimizacdo das criancas envolvidas.

O tempo, também € um elemento negativo na colheita das informacdes,
a memoéria dos fatos acaba se perdendo ou se misturando a outros fatos, ou
fantasiados e misturados a outras experiéncias.

Os fatos geralmente traumaticos para a vitima acabam por nao lhe permitir
palavras suficientes para relatar a ocorréncia, mas também, ha a insercao de
falsas memorias, a vitimizagcdo que se apresenta na obrigatoriedade de uma
narrativa que geralmente devera apontar um culpado, onde o principal € sim ou
nao.

As vitimas estdo rompendo um circulo de siléncio e medo, mas também
h& casos que repetem um mantra ensaiado, uma meméria criada um medo de

decepcionar.

A literatura é farta e nos mostrar o quanto o ambiente familiar é
fecundo para a génese e/ou a manutencéo dos segredos de todas as
espécies possiveis e imaginaveis. (...) Os siléncios ecoam segredos
gue continuam sendo velados tanto pelos sujeitos que sofreram
traumatismos sexuais, quanto por suas familias que, a todo custo,
buscam manter sepultados os vestigios do passado. Se isso ocorre, é
porgue a dor da violac@o carece de representacdo, seja para aquele
que a sofreu em seu préprio corpo, seja para aquele que, amando esse
corpo, nao suporta a dor. Pode também acontecer de essa vivéncia
reabrir feridas experienciadas em tempos remotos, (...), ficaram a
margem das topicas psiquicas, inacessiveis aos designios dos

processos de recalcamento. (Franc¢a, 2017, p. 13)
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3.2.2 A tensdo entre presuncdo de inocéncia e presu ncao de

violéncia

Neste trabalho ja tratamos do tema na problematizacdo da questdo da
vulnerabilidade pelo aspecto bioldgico e biopsicologico, enfrentamos a questao,
inclusive, diante de julgados do STJ (Superior Tribunal de Justica), em que
estabelece norma interpretativa rigida quanto a vulnerabilidade absoluta em face
de menor de 14 anos, observamos relativizacdo do entendimento no tocante as
prostitutas menores de 14 anos.

Aprofundaremos a questao para jogar luz sobre a ideia da presuncédo de
inocéncia havida no caso das prostitutas e da presuncéo de violéncia no caso do
ato libidinoso no processo julgado no TJRJ que foi objeto de decisdo com
entendimento divergente do STJ que acabou por criar jurisprudéncia.

O legislador atribuiu condi¢cdo de vulneravel aos menores de quatorze
anos, vulnerabilidade provisoria, ou ao possuidor de enfermidade ou deficiéncia
mental, vulnerabilidade definitiva, que ndo possui 0 discernimento necessario
para a pratica de ato sexual, ou ainda, aqueles que, ndo possam oferecer
resisténcia, por causa alheia a sua vontade. Entretanto, verifica-se no artigo 218-
B que, o legislador acaba por estabelecer condicdo de vulneravel para vitimas
de outra faixa etaria, os menores de dezoito anos, aqui, ndo se vislumbram
quaisquer hipoteses para tanto. Em verdade, as situacfes sao totalmente
distintas, ndo h4 como comparar a condicdo do menor de 14 anos com a do
menor de 18 anos.

Fica evidente que o legislador promoveu ampliagdo no conceito de
vulnerabilidade, tendo sido bastante coerente quanto a condicdo do menor de 14
anos e acabou gerando incoeréncia em relacéo a condicdo do menor de 18 anos,
(art. 218-B).

O conceito de vulnerabilidade acaba por ser adotado para enfoques
diversos e condic¢des distintas, 0 que nos leva a concluséo de que se pode adotar
concepgdes variadas de vulnerabilidade. Podemos dizer que existe duas
modalidades de vulnerabilidade, absoluta e relativa, sendo a primeira relativa ao
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menor de 14 anos e a segunda aquela que se refere ao menor de 18 anos, sendo
no caso de menores de 14 anos, configuradora de estupro de vulneravel previsto
no art. 217 — A do Cédigo Penal e em relacdo ao menor de 18 anos temos a
vulnerabilidade relativa, aplicada conforme art. 218 — B do CP no tocante a
questao de favorecimento a prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual.

Ao final o legislador criou circunstancias que nos levam a fazer
interpretacdo de cunho eminentemente analégico quando diante da expressao:
(“...ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia”). que, no
entanto, deve obedecer aos atributos dos respectivos paradigmas.

Entendemos que tanto a vulnerabilidade é relativa, dependente de
interpretagdo da condicdo de discernimento para a pratica do ato, sua
concordancia, ou por outro lado, sua total incapacidade. De tal forma que a
violéncia estara expressa na condicdo da vitima.

Existe, entretanto, um grave equivoco ao ndo estabelecer na lei, de forma
clara, a vulnerabilidade proviséria, também a violéncia que restringe a
capacidade de discernimento da vitima.

No estupro das prostitutas menores de 14 anos, ndo ha violéncia
presumida, posto que, aquelas tinham discernimento, experiéncia e vontade
para a pratica do ato. Uma crianca de quatro anos, ndo os tem com certeza,
porém, o ato libidinoso néo atingiu, em principio, uma ofensa ao bem juridico ao
nivel da questdo anterior, porém a presuncao de violéncia foi considerada ao
nivel maximo.

Assim, a prova principal, a palavra da vitima tera forca probante, a
inquiricdo sera de acordo com o0s elementos que poderdo levar ao
convencimento do juiz, sendo a questdo da vulnerabilidade tratada de acordo
com a interpretacao de ser absoluta ou relativa, deixando margem estreita para
avaliacao da realidade de cada caso.
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3.2.3 A palavra da vitima nos crimes sexuais e seus  problemas: Escuta e

Inquirico.

Escuta é ouvir com atencdo, entender. Escutar é algo que tem uma
relacdo intima com a realidade ao nosso redor, aprendemos a identificar através
do som as mais diversas condi¢cfes da natureza e de n6s mesmos. Ouvimos 0
que falamos e através da escuta do outro, identificamo-nos. Entretanto, quando
a escuta se refere a oitiva de uma testemunha, de uma vitima ou mesmo do réu,
0 ouvir tem outra dimensao. Quando ouvimos as partes num processo, estamos
diante da busca de uma verdade real e clara, entretanto, € necesséario um ouvir
atento, cuidadoso, técnico, preparado, pois a verdade extraida nem sempre
representa a verdade dos fatos, muitas vezes é a verdade do individuo, sua
realidade, suas memorias e sentimentos. Quando escutamos alguém, uma unica
pessoa, ou varias pessoas, em ambientes abertos ou fechados, ndo nos
limitamos a perceber o som, é necessario interpretar sua extensao, inflexao,
maneirismos, emocao. Sempre sera necessario estar ciente de parametros a
serem observados. Devemos ter em mente a individualidade da manifestacéo,
ndo podemos trabalhar com padrfes e generalizacdes, é necessario estar atento
a toda forma de expressdo. Ha casos que o siléncio € mais eloguente que o grito.

N&o podemos estabelecer tempos, uma vez que a escuta tem carater
subjetivo, ainda que diante da manifestacdo de uma testemunha, o que se busca
vai além da mensagem trazida pela palavra, € fundamental para atendimento da
busca da verdade, é o sim ou 0 ndo, porém o ouvido atento, a capacidade de
interpretar as pausas, esquecimentos, observacdo do individuo como um todo,
observacdo de seus sentidos de forma a um ouvir amplo, direcionado, atento,
sendo a oitiva da vitima ou do réu, da testemunha mais culta ou a mais simpléria,
feita de forma observativa. Desta forma é fundamental a presenca de um
profissional que tenha conhecimento e habilidade para o exercicio da escuta,
pois ndo pode ficar preso aos mecanismos binarios do sim e do néo, sob pena
de ndo permitir elucidar os fatos. Nao se trata, por obvio, de manipular ou induzir,

porém, de capitar todo o conjunto de elementos que sdo caracterizados e
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expostos quando da narrativa de um fato. Ainda mais, quando se trata de
descrever um fato criminoso. Cada ser humano ja traz consigo desde o
nascimento, registros claros de como serd ao longo de sua vida, muito se
consegue através de uma observacao do ser em seu habitat, sua historia, suas
convicgbes, seus traumas e certezas, havendo consistente influéncia de seu
ambiente, suas relagcbes, na construcdo de sua personalidade. Muitas vezes
oculta para ouvidos e olhos pouco preparados, porém se revelam claramente
diante de uma avaliagcéo técnica. Entretanto, como ja observamos, ndo ha como
produzir uma avaliacdo, oitiva, escuta, numa sessdo de inquiricio. E uma
tentativa de conseguir a verdade em tiro Unico.

A inquiricdo segue, em regra, um roteiro, onde previamente se estabelece
0S quesitos, o inquiridor tem por demanda a extracdo da verdade. Note-se que
a expressao extrair, traz a ideia de esfor¢co, como quem perfura o chdo em busca
de ouro, ou pedras preciosas. O método de inquirir impdem perguntas
especificas que remetem a respostas objetivas, ndo cabe interpretacéo.

Quando aqui falamos em vulnerabilidade, estupro, em muito enxergamos
a necessidade de chamar atencéo para o fato de que o “depoimento especial”,
€ uma ferramenta que constitui grande clamor, pois tende a ser elemento capaz
de motivar afetos e desdém, sobre se é uma forma de cuidado e prote¢édo ou se
€ uma forma de exposicdo e revitimizacdo. Devemos levar em consideracao
também o fato de que diante da oitiva da crianca vitima, necessariamente havera
uma interferéncia no nucleo familiar, seja de forma objetiva ou subjetiva.
Lembremos que as estatisticas apontam que a maioria dos casos de abuso
ocorrem em relacdo ao pai ou padrasto.

Ainda no que se refere a violéncia sexual de infantes, ha algo que
precisamos estranhar: 0S processos criminais neste campo restringem-se,
majoritariamente a violéncia domeéstica e familiar. Pouco se fala da rede de
exploracdo sexual de criancas. Parece que o Estado tem mais interesse em punir
familias, notadamente pobres, que organizagdes que sustentam o prostituir da

infancia.
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Neste contexto, a palavra da vitima na busca da verdade real, esta
recheada de questdes que envolvem nado s6 o fato por ela vivenciado, mas,
sobretudo, seu envolvimento ao tempo e nas condi¢gdes do ambiente.

A extracao simples e direta de uma informacéo que na auséncia de laudos
periciais definitivos € prova, precisa estar calcado em um profundo e longo
conviver, ndo apenas uma entrevista pautada e cercada de condi¢Ges e formas.

Em verdade, h& técnicas de abordagem que levariam ao conhecimento
da verdade, sem necessariamente obrigar a vitima a reviver dores e decepcdes,
porém o ouvir num ambiente de pressdo nao necessariamente € escutar. Oitiva
e escuta podem parecer sindbnimos, mas nao sdo, como também ndo o sdo as

memorias criadas sob medo ou amor.

DEPOIMENTO ESPECIAL COMO INSTRUMENTO DE COLHEITA DO
DEPOIMENTO DA CRIANCA-VITIMA

Do livro Violéncia de Género — temas polémicos e atuais (Org. André
Nicolitt e Cristiane Branddo Augusto, 2019). Trazemos a reflexao o texto - Escuta
e Inquiricdo — o limiar das praticas. (Caio Cesar Wollmann Schaffer; Erika

Piedade da Silva Santos; Lindomar Expedito S. Darés)

O presente artigo busca apresentar reflexdes sobre relacdes
de poder e violéncia, notadamente sobre a violéncia que saberes
técnicos podem produzir na imposicao assimétrica de versfes
narrativas, sobrepujando maneiras subjetivas alternativas de
interpretacdo dos acontecimentos. Se pensarmos, em consonancia
com Foucault, que o saber revela, em sua producéo e composicao, (...),
podemos iniciar problematizando quais sdo os atravessamentos que
evidenciam algumas formas de violéncia como passiveis da
intervencao e interesse punitivo estatal, enquanto outras permanecem
invisiveis ao estado. (Caio Cesar Wollmann Schaffer; Erika Piedade da

Silva Santos; Lindomar Expedito S. Dar6s - 2018)



58

Qual é o verdadeiro objetivo de revelacdo da verdade? Talvez, na
definicdo do objeto esteja a propria verdade que se quer revelar ou revelada. Ha
claramente nos casos de estupro e violéncia de vulneraveis, o interesse de
esclarecimento dos fatos de forma célere. O Estado precisa dar resposta
adequada, a sociedade exige que haja uma acdo dos orgaos publicos, assim, é
o Estado quem dir4 como se colhera a palavra da vitima, principalmente como
ja dito, quando é crianga e vitima de violéncia doméstica. Entretanto, cabe
ressaltar que, ndo se observa a mesma celeridade e atencéo, essa urgéncia no
deslinde dos fatos, quando estamos diante dos casos de crimes de homicidio,
muitas vezes cometidos contra criancas e adolescentes em regides pobres, as
chamadas “Comunidades”, e sobretudo, em relagéo a populacdo negra.

O saber é poder, a caneta é mais forte que a espada, a palavra ecoa,
reverbera, sempre em tom mais elevado que o tinir do metal, porém, ndo basta
0 saber generalizado, conhecimento sem forma, sem campo. N&o basta
conhecer o tabuleiro de xadrez é necessario saber mover as pecas.

Aqui ja apontamos que o Estado falha sistematicamente quanto a questao
de preservacéo da dignidade e seguranca de vitimas e réus. Analisamos que o
mais importante é a condenacdo, € elucidar os fatos o mais rapido quanto
possivel. Observa-se especificamente em relagédo a oitiva de crianga vitima de
violéncia sexual, a existéncia de uma com questdes de género, da mesma forma
como acontece quando se trata de mulheres vitimas de violéncia doméstica. Ha
semelhancas no tratamento dispensado pelo Estado. Uma critica que se
observa, principalmente entre profissionais que atuam diretamente neste nicho,
€ que na concepcdo de protecdo que o Estado apresenta, acaba por néo
observar os limites entre a protecéo e a autonomia.

Podemos pensar que o “depoimento especial’, ainda que haja ampla
defesa pelos mais diversos segmentos, mesmo com base em reflexdes éticas,
tedricas e, ainda considerando seu efeitos e possiveis sequelas, muitas vezes o
gque mais se observa € 0 mesmo pensamento machista, levando a uma
consideracao se ndo estariamos diante de uma questao de género?

Como ja dito aqui, o sistema é machista (mulher honesta), é patriarcal, é

baseado na premissa de moral e bons costumes, onde é natural a mulher ficar
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esquecida, da mesma forma, por uma visao totalmente equivocada a crianca,
neste caso, ainda mais grave, pois nesta linha de pensar, a criangca nao é
considerada como individuo completo, dentro de seu tempo e de acordo com
suas necessidades, mas sim, um projeto de adulto.

Também como fartamente apontado aqui, a violéncia sexual, traz forte
carga da dominacdo masculina, lembremos dos deuses gregos que vinham
seduzir as ninfas para saciar seus desejos. As estatisticas apontam claramente
que o género feminino é o mais atingido pela violéncia sexual, sendo por outro
lado o género masculino é o que detém quase que a totalidade das estatisticas
de autoria deste tipo de violéncia.

Devemos falar da revitimizagdo que ocorre quando a crianca é submetida
a técnica de depoimento especial, notadamente, por questdes de género.

A Doutora Silvia Ignez Silva Ramos em sua Tese de Doutora em

Psicologia nos diz:

“Na Inquiricdo o que se busca é a verdade real, a verdade
verdadeira”, na Escuta a verdade no campo psicolégico € uma verdade
subjetiva, da pessoa.

O siléncio, os medos, as omissdes, as pausas, 0s sonhos, as
contradic6es ndo se opbem a verdade, mas constituem a verdade do
sujeito. As verdades da psicologia e do direito ndo sdo as mesmas...
Se houve ou ndo abuso, para a psicologia, aquela verdade é subjetiva.
O direito, por sua vez, quer restituir a verdade real. A conversa de 5
min, de 15 min para o acolhimento € muito pouca. (...) Por outro lado,
a crianca pode ser representada juridicamente, mas ndo para o
psicélogo, que s6 vai escuta-la ao falar em seu proprio nome. (Silvia
Ignez Silva Ramos 2018).

Neste trabalho ja apresentamos reflexdes sobre a questdo do
patriarcado, lembrando do estupro nas leis romanas, as lendas gregas relativas
a dominacdo masculina, a questdo psicolégica da crianca vitima e seu
isolamento.

Partindo dessas premissas, podemos refletir que a tomada de depoimento
de criancas vitimas, instituido pela Lei 13.341/2017, ignora a Resolugdo
113/2006 do Conselho Nacional da Crianca e do Adolescente (CONANDA), que
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dispde sobre a constituicdo do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do
Adolescente, ancorado no principio da protecéo integral preconizado pelo ECA.
Questionamos o fato de que a Lei 13.341/2017, ndo teve uma tramitagéo normal,
nao tendo havido audiéncias publicas ou consulta aos 6rgaos e entidades que ja
atuavam neste segmento. O CONANDA, nado teve representacdo junto ao
Congresso para discutir a matéria, uma vez que é o 6rgao colegiado permanente
de carater deliberativo com composicdo paritaria, previsto no artigo 88 da Lei
8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

A defesa da Lei, € que, diante de uma metodologia para inquiricdo de
criangas vitimas ou testemunhas de violéncia sexual, seria menos revitimizante
em relagdo as formas mais tradicionais em que haveria a manifestagao diante
do Juiz, porém para o mesmo fim, servir de prova judicial. Ndo considera os
impactos e sequelas advindas da obrigacédo de reviver memarias dificeis para a
vitima, talvez, até mais dolorosas que a violéncia sofrida. Apontamos aqui em
titulos anteriores os sentimentos que envolvem a vitima, crian¢a, que se sente
culpada, presa, abandonada, desqualificada, inserida num universo para o qual
nao esta preparada, adultilizada.

Neste contexto o depoimento especial, a oitiva da vitima, tao
somente na busca de entregar a jurisdicdo penal, de estabelecer um culpado, o
Estado em seu afa punitivista, ndo se observa a ampla atencdo a crianca, sua
condicao especial, sua vulnerabilidade.

Em verdade, ha claro desrespeito ao principio da protecdo integral a
crianga, estabelecido em nossa Constituicdo. A crianca vitima de violéncia
sexual, seja de que natureza for, leva invariavelmente a vivéncia de sentimentos
que devem ser respeitados quando de sua fala. A possibilidade de ver
respeitados seus tempos, seu momento de siléncio, suas conjecturas e
caréncias.

Obviamente, que o depoimento especial visa prioritariamente, elucidar os
fatos, tem carater de prova, entretanto, ndo € o que a Lei aponta, sendo em
verdade uma ficcao a ideia de dano minimo, de cuidado especial.

Nos parece que o depoimento especial e a busca da verdade para o

estabelecimento da punicdo, acaba parecendo um espetaculo midiatico,
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gravacdes, ponto eletrbnico, video conferéncia, perguntas feitas para serem
repetidas pelo técnico, digamos, de uma maneira mais ludica, menos traumatica.
E um processo que leva a crianca a potencializar contetidos traumaticos,
vitimizando, repisando situacdes e dados que melhor que néo visam o bem estar
da vitima, néo se busca trata-la, cuidar, preservar. O Estado ndo tem mecanismo
de controle, cuidado, acompanhamento. Desta forma, o depoimento especial, a
Lei do dano minimo, sdo cortinas para janelas abertas, nada protegem.

Ndo ha garantia de sigilo, ha uma exposicdo dos envolvidos,
principalmente se considerarmos que a quase totalidade dos casos de violéncia
sexual contra criangas ocorre no interior das familias.

Como ja dissemos aqui, uma situagéo de violéncia sexual, pode ocorrer
sem que haja manifestacéo e ser um segredo bem guardado, muitas vezes, s6
descobertos por aspectos observados por quem tem treinamento e capacidade
para perceber aspectos no desenvolvimento da criancal/vitima, que mostram
uma quebra no desenvolvimento normal, uma adultiza¢cdo, uma erotizagcdo, um
romper com a ideia da menina e a boneca. A quebra deste segredo, deste pacto
de siléncio, leva aquele que o revela a sofrer hostilidades e abandono, desta
forma o depoimento acaba sendo ainda mais agressivo, posto que a vitima passa
a ser o sujeito do processo, posto que sua fala é a prova necessaria para
elucidacao dos fatos.

N&do se pode esperar que a crianca tenha ideia das dimensbes e
repercussdes de seu depoimento, esperar que o fato de ser ouvida em sala
especial, climatizada, na ingénua ideia de permitir um ambiente mais favoravel
€ sem duvida um enorme equivoco. Ha cameras, a vitima e informada de sua
existéncia, o depoimento é filmado, o Juiz faz perguntas, o Promotor, os
Advogados do acusado e, ainda que o técnico consiga trazer tais perguntas para
uma condi¢do mais amena e menos invasiva, as questdes a serem esclarecidas
precisdo de uma resposta direta e objetiva, € sim ou nao.

Curioso €, que o acusado estara acompanhado por seu Advogado ou
Defensor, a vitima que presta o depoimento, fundamental para o processo, esta,

ndo tem que a acompanhe. Estara sO, tendo sobre seus ombros uma
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responsabilidade gigantesca, porém, sem acompanhamento, continua vitima,
agora do sistema.

Ha alegacdes que apontam que as salas de depoimento especial surgem
muito em funcgéo da incapacidade de Magistrados de lidar adequadamente com
a crianca vitima, ndo tendo preparo para uma abordagem adequada. Pergunta-
se: Nao sao eles, Juizes, que fazem as perguntas encaminhadas ao técnico na
sala, através do ponto eletrénico?

N&o se pode mensurar a capacidade da vitima na elaboracdo de um
discurso historico, assim, 0s questionamentos sempre terdo um viés da técnica
de depoimento em sede de direito penal.

Profissionais acostumados na oitiva de criangas nos mais diversos casos,
ndo somente em face de violéncia sexual, apontam questfes interessantes
quanto a formacdo de falsas memadrias, a emocdo que leva a interpretacdes
equivocadas, imagens corrompidas. Desta forma certas perguntas, que tem
carater técnico para o processo penal, podem produzir a vitima a comunicar fatos
que ndo ocorreram, muito em funcdo da carga traumatica que toda conducéo
traz.

Outro aspecto que ja foi abordado neste trabalho € a questdo de
dendncias falsas, feitas de forma intencional, seja por questdes de alienacao
parental, seja em funcédo de discussdes sobre guarda, até mesmo em face de
pensdo alimenticia. A quantidade de falsas denuncias € significativo. Na nossa
experiencia profissional, nos deparamos com inumeros casos de falsas
denuncias, que s6 o tempo e o trabalho eficiente da equipe de psicélogos e
assistentes sociais permitiu esclarecer, ndo sem traumas e destruicdo de
dignidades.

O gue se evidencia na Lei Federal 13.431/2017 é a extrema preocupacao
com a assepsia da prova, visando a obtencéo da “verdade real dos fatos”, com
o fito de melhorar a qualidade das condenacdes. A l6gica de depoimento
especial foca prioritariamente na punicao, pela priséo, de autores de atos sexuais
abusivos praticados contra criangas sob a justificativa de obediéncia ao supra
principio da protecédo integral. De maneira oposta, entretanto, avaliamos que lei
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se insere no processo de judicializacdo que temos vivido atualmente, no qual a
prisdo tem papel crucial na justificacdo moral do poder.

Héa que se ter ainda um olhar atento para o suposto agressor sexual, pois
alardeia-se, com orgulho o aumento de condenacdes. Isso nos convoca a pensar
sobre o que, efetivamente, faz com que o julgador tenda a condenar uma
acusado quando confronta com uma narrativa gravada em audio e video,
estando ele a presenciar uma cena de entrevista/inquiricdo “manejada” por
profissionais considerados mais capazes de extrair a verdade de uma crianca:
seria 0 ato de violéncia em si que se esta a julgar? Ou o julgamento da-se em
decorréncia dos afetos mobilizados a partir de uma cena que, em tese,
desvelaria um acontecimento anterior?

Enfatizamos a nossa motivacdo para este tema, é claro o desalinho
existente entre a busca da “verdade real” e o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana e o principio da prote¢do integral a crianca.

O Estado busca prioritariamente a o etiquetamento do acusado, ndo como
acontece nos Estados Unidos da América, em relacdo aos chamados “sex
offenders”, onde um banco de dados desses individuos esta a disposicao para
prevencgado, mas como acusado, ndo servindo a um sistema de atencgao.

E claro que ha uma quantidade enorme de denlncias falsa, porém, a
simples mencdo ao ato criminoso € objeto de reprovabilidade extrema, sendo
impossivel retirar a macula deixada. Lembramos o caso do casal de Sdo Paulo,
donos de creche em que apds denudncia de suposto abuso ocorrido nas
dependéncias de seu estabelecimento, foram previamente condenados, tiveram
a creche depredada e sofreram toda sorte de agressfes, ap0s, apurada sua

inocéncia, ndo puderam se recuperar e tampouco recuperaram sua paz.
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4.1 O Surgimento do Depoimento Especial e O signifi cado da Lei

13.431/2018: a busca pelo dano minimo a crianca

O primeiro projeto de lei referente ao depoimento especial de infantes fora
proposto pela deputada Maria do Roséario Nunes. A proposta de texto legal era
uma tentativa de legitimar e ampliar para todo o territorio nacional a pratica
iniciada pelo entdo Juiz titular da Vara da Infancia e Juventude de Porto Alegre,
José Antbnio Daltoé Cezar. Naquele projeto de lei constava de modo expresso
gue assistentes sociais e psicélogos seriam os profissionais a quem caberia levar
a termo a entrevista-inquiricdo das criancas. Houve forte resisténcia dos
conselhos de classe dos respectivos profissionais. Intensos debates, inclusive
com a realizacao de audiéncia publica no Congresso Nacional, fizeram com que
a deputada federal Laura Cardoso apresentasse um substitutivo ao projeto de lei
original, o qual retirou a Psicologia e o Servico Social como profissdes a
exercerem tal pratica.

A lei que normatiza o depoimento especial, deixou de utilizar os termos
assistente social e psicologo, contido no projeto de lei original e passou a utilizar
“profissionais especializados”. Compreendemos que esta alteracdo tenha
estreita relacdo com as resisténcias dos Conselhos Profissionais de Psicologia
e Servico Social posto que o Conselho Federal de Psicologia e também o
Conselho Federal de Servico Social aprovaram resolugbes que vedavam aos
psicologos e assistentes sociais 0 exercicio da pratica de inquiricdo,
independentemente da nomeacdo que tivessem: depoimento sem dano ou
depoimento especial.

As duas resolucdes foram cassadas pela justica Federal, através de
acOes judiciais movidas pelo Ministério Publico Federal do Ceara, que se
articulou com alguns Ministérios Publicos Estaduais, notadamente o Ministério
Publico do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul, expressando, deste modo

uma concreta hierarquizacao de saberes e discursos pela 6tica da judicializacgéo.
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A defesa da derrubada das resolucbes dos conselhos profissionais em
apertada sintese, referia ao direito de os trabalhadores decidirem fazer a
inquiricdo nos moldes do depoimento especial, sob uma aludida protecdo a
autonomia técnica. Ou seja, os Ministérios Publicos Estaduais argumentaram
que cabia a cada técnico decidir pela utilizacdo da técnica de depoimento, sendo
vedado aos conselhos decidirem sobre a atuagao profissional de seus membros.
Hoje, com a queda das resolu¢cbes consolidada, o argumento de liberdade de
escolha/autonomia técnica vem sendo ignorado pelos Tribunais de Justica do
pais, que passaram a obrigar estas profissdes, por meio de normativas internas,
a realizar o depoimento especial.

Para além do depoimento especial, a elaboragédo de laudos psicolégicos
e sociais, sem a participacdo da crianca em audiéncia, diminui de forma
significativa a responsabilidade a que a crianca é colocada na posicdo de
testemunha, protegendo-a do peso do depoimento. De fato, as provas periciais
atenderiam de maneira muito mais efetiva a necessidade de protecdo das
criancas. Se a fala de infantes em situacéo de litigio, inclusive violéncia sexual,
€ usada como meio de producao de prova no depoimento especial, 0 que se

evidencia como verdade € que deixamos de proteger a crianca.

4.2 Os Procedimentos Técnicos Para Colheita do Depo  imento Especial.

Depoimento Sem Dano surge como ideia em 2003, no Rio Grande

do Sul, tendo o principio da video — conferéncia como base, e, buscando a

producdo cientifica para alicer¢car o cuidado na forma de conducdo de uma

entrevista que tem carater de prova juridica. Em 2012 a experiéncia € trazida

para o Rio de Janeiro, por for¢ca de indicacdo do CNJ, passando a chamar-se
Depoimento Especial.

J4 em 2010, o CNJ — Conselho Nacional de Justica recomenda aos

Tribunais a criacdo de servicos especializados para escuta de criangas e
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adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia nos processos judiciais.
(Recomendacéao 33, de novembro de 2010, Ministro Cezar Peluso.

No ano de 2012, através do Ato Executivo n° 4297/2012, instituiu-se o
Nucleo de Depoimento Especial de Criancas e Adolescentes — NUDECA, no
ambito do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro.

Em setembro de 2013, através do Ato Executivo Conjunto n.° 49/2013,
instala-se, vinculada a Divisdo de Apoio Técnico Interdisciplinar- DIATI, o
NUDECA , devendo o DIATI elaborar minuta de revisdo do protocolo de
funcionamento das salas de depoimento especial, a ser observado pelos
profissionais que atuarem no espaco e pelo Magistrado que solicitar tal servico,
respeitando-se a condicdo peculiar de desenvolvimento da crianca e do
adolescente.

Em abril de 2017 é promulgada a Lei 13.431, que estabelece o sistema
de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia.

Em 10 de dezembro de 2018, através do Decreto n.° 9.603 regulamenta
a Lei 13.431/2017, que, em sua secéao Il — Da escuta especializada, tendo no
Art. 19. A escuta especializada é o procedimento realizado pelos 6rgaos da rede
de protecdo nos campos da educacgdo, da saude, da assisténcia social, da
seguranca publica e dos direitos humanos, com o0 objetivo de assegurar 0
acompanhamento da vitima ou da testemunha de violéncia, para a superacéo
das consequéncias da violagcdo sofrida, limitado ao estritamente necessério para
o cumprimento da finalidade de prote¢éo social e de provimento de cuidados.
Na secéo Il — Do depoimento especial, no Art. 22. O depoimento especial é o
procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha de
violéncia perante autoridade policial ou judiciaria com a finalidade de producao
de provas.

A proposta original seria criar uma adequacao a escuta judicial para que
as vitimas de violéncia sexual ou testemunhas, quando criancas, néao
necessitassem relatar os fatos repetidas vezes, na delegacia de policia, no
Ministério Publico.
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Com sala especialmente planejada para ser mais acolhedora, na
presenca de profissional especializado e com protocolos de conduta e
acompanhamento adequados para oitiva de criancgas.

Os procedimentos técnicos, preliminarmente, obedecem a um protocolo
chamado de protocolo do D.E. No momento da recepcéo ha onze aspectos que
sao avaliados na dinamica do depoimento especial.

O depoimento s6 terad curso apos avaliagdo das condi¢des cognitivas da
crianca e do adolescente, caso contraindicado o depoimento, o entrevistador

comunicara tal fato ao Juiz, antes do inicio da audiéncia.

Os protocolos séo:

Planejamento; Preparacdo; Recepcdo; “Rapport” ou acolhimento inicial;
Apresentacdo do protocolo; Recriacdo do contexto; Questionamento;
Esclarecimento final; Fechamento; Finalizacao.

S&o ainda, critérios para realizacdo do DE no TJERJ:

1 Idade da Vitima

2 Decurso do tempo entre a data do fato e a data da audiéncia

3 Eventuais oitivas anteriores sobre o mesmo fato

4 Indicios ou noticias de Alienacédo Parental

5 Verificagédo no banco de dados do NUDECA sobre oitivas anteriores no formato
DE.

Em verdade todo este caminho do depoimento especial € mais um arranjo
burocratico, que visa em sintese estabelecer um cronograma, um passo a passo,
gue néo leva necessariamente a uma condi¢éao de cuidado ou atencéo especial,
afinal, ndo existe uma conduta previamente definida, apenas uma linha de

procedimentos a serem respeitados.
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4.3 As tensdes na busca pela verdade processual: en tre a
revitimizagcdo da criangca e a condenagao de um inoce nte: um processo

penal ainda em busca do equilibrio.

O comportamento da vitima como elemento para ocorréncia do crime
contra si, € estudado na teoria da vitimologia, aqui jA& mencionado, a ponto de
haver uma analogia com o “iter criminis”, caminho do crime, com o chamado “iter
victimae”, sendo este o0 que é percorrido pela vitima para a ocorréncia do crime.
E inegéavel a dificuldade de imaginar a vitima como responsavel, ou aquele que
busca o crime contra si. Mas ha elementos que sem sombra de dividas mostram

este caminhar, esta auto colocagcéo em risco, esta auto vulnerabilidade.

Edmundo Oliveira: “iter victimae € o para caminho, interno e externo,
gue segue um individuo para se converter em vitima, 0 conjunto de
etapas que se operam cronologicamente no desenvolvimento de
vitimizac&o”. Esse iter foi dividido pelo autor em cinco fases, quais
sejam: 1) intuicao (intuito); 2 atos preparatoérios (conatus remotus); 3)
inicio da execucdo (conatus proximus); 4) execugdo (executio); e 5)
consumacéo (cosumatio) ou tentativa (conatus proximus). A intuicdo
ocorre quando nasce na mente da vitima a ideia de ser prejudicada por
um ofensor. Os atos preparatérios caracterizam o momento em que a
vitima revela preocupagdo de tomar medidas preliminares para

defender-se ou ajustar o seu comportamento. (Oliveira, 2018, P.).

Diante da ideia de vitima que participa ou se coloca em risco é alarmante,
porém, estudos de vitimologia apontam ser mais comum do que o leitor possa
imaginar. Cai por terra a ideia milenar de que a vitima é sempre inocente,
cabendo a culpa sempre ao réu. Os estudos da vitimologia e sua dogmatica
concentram seu olhar na possivel contribuicdo da vitima para que haja a
ocorréncia do delito, ou facilitando que ocorra, sendo certo, que cabera ao
julgador, diante da contribuicdo da vitima, observar este fato no momento de
estabelecer a pena. Nao pode deixar de analisar o0 risco a que se submeteu a

vitima voluntariamente, alterando a légica da imputacao.
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Um paradoxo surge se levarmos em consideracdo que a vitima ao se
colocar em risco, deixaria de ser merecedora de protecéo, ou dela abre mao por
forca de seu comportamento. E o Estado, pode deixar de cumprir com a
obrigacdo de garantidor da seguranca e protecdo? O inicio da execucao,
representa a oportunidade em que a vitima comeca a operacionalizacdo de sua
defesa, aproveitando a chance que dispfe para exercita-la. A execucao é a
resisténcia da vitima para evitar a todo custo que seja atingida pelo resultado
pretendido por seu agressor. De ultimo, a consumacdo ocorre mediante o
advento do efeito perseguido pelo autor (com ou sem a adesao da vitima), e a
tentativa quando a pratica do fato demonstrar que o autor ndo alcangou seu
propésito (fins operantis) em virtude de algum impedimento alheio a sua vontade,
que pode ser a repulsa da vitima durante a sua execucédo. Portanto, ndo restam
duvidas de que a vitima, com seu comportamento, pode ou nao contribuir
decisivamente para a materializacdo de determinado delito contra a sua prépria
pessoa.

Ainda no tema da autocolocag¢éo em risco, conforme ensina o Professor
Edmundo Oliveira, ha uma conduta da vitima que induz através de acado, como
aceitar um convite para ir a um bar, acompanhar a local particular, permitir certas
intimidades, sendo estas ac¢des positivas, entretanto outras tem sentido negativo,
porém desprovidas de forca de convicgao para determinadas investidas, que se
apresentam interessantes diante da possibilidade de auferir algum tipo de
vantagem, como, promessa de emprego, a velha histéria de oportunidade de se
tornar modelo, atriz.

A possibilidade de interpretacdes equivocadas se mostra bastante
significativa, vivemos um momento em que a exposicdo nas redes sociais
passou a ser uma febre. O culto ao corpo e sua exposicdo como forma de
expressao e liberdade tem atingido principalmente a parcela mais jovem de
nossa sociedade, porém, ndo sO. Ha noticias da invasdo da privacidade de
pessoas com bem mais idade que, levadas pela onda do momento, acabam

vitimas.
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Sites de relacionamento, sites eroticos, 0 convite aos usuarios para
percorrer 0s circuitos onde € promovida a exibicdo da intimidade de quem
acabou se autocolocando em risco.

Presenciamos constantemente o espetaculo midiatico da exposicao de
toda sorte de crimes, ostentacéao, flagelos e, nos acostumamos, € natural,

Desta forma, acabamos por inverter a ordem e criar a figura da vitimizagao
do réu e da criminalizagdo da vitima.

Hoje, busca-se uma linha de equilibrio que permita a investigacdo da
contribuicdo dos agentes para a consecucao do crime, extraindo-se dai a fixacdo
da pena, podendo diante do apurado, permitir atenuagdo ou iseng¢ao, sempre
com base em uma avaliacdo das provas. Nao basta investigar o acusado, é
necessario conhecer e avaliar o comportamento da vitima.

Quando diante dos preceitos do art. 59 do Cédigo Penal que determina
obrigatoriamente, a analise do comportamento da vitima no estabelecimento da
pena (dosimetria da pena), mais atencdo ainda devera ter o julgador quando
diante dos casos de crimes contra a dignidade sexual. Nao se trata de justificar,
porém, o entendimento deve ser 0 mesmo se uma vitima tem um comportamento
contido, enquanto outra tem um comportamento provocador.

Também é necessario falar da questao das “vitimas familiares”, que séo
as mulheres e criancas que sofrem, violéncia doméstica, geralmente praticada
por homem. S&o “vulneraveis silenciosas” as mulheres, as minorias (deficientes,
homossexuais e prostitutas), as criangas, os idosos, dentre outros.

Desta forma, é patente o quanto o Direito Penal devera evoluir no tema,
primeiro para garantir igualdade de condicbes as partes, vitimas ou réus, de
outra sorte, garantir o direito constitucional da dignidade humana, atentando para
o devido processo legal, observando caso a caso, nhuma Gtica mais ampla, nao
s6 na busca do processo como meio de puni¢cdo, mas, principalmente, na busca
da verdade real, ou melhor, da verdade possivel.

Chama a atencdo o “Projeto Violeta”, de protecdo maxima a mulheres

vitimas de violéncia doméstica de autoria da Juiza Adriana Ramos de Mello, que
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visa acelerar os procedimentos da Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha). °
Infelizmente, ndo ha qualquer projeto que se desenhe em paralelo para defesa
e protecdo da crianca e adolescente vitima de violéncia sexual.

N&o ha sistema de sentinelas nas escolas para identificar mudancas no
comportamento de criancas e adolescentes, ndo ha orientacdo para que
criangcas e adolescentes tenham a minima capacidade de observar que séo
vitimas.

A Dra. Cassandra Pereira Franca, apresenta uma sintese do que

buscamos problematizar:

A problematica do abuso sexual infanto-juvenil tem sido amplamente
discutida nos ultimos anos pelas autoridades e pela midia. A ocorréncia
do fenébmeno ndo é atual, (...) devido ao aumento de denuncias. Um
levantamento elaborado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos
(SEDH) referente ao Disque 100 (Central Nacional de Registros de
abuso e exploracdo sexual infanto-juvenil), realizado em 2008, aponta
um aumento de 30% nas denuncias em relacdo ao ano anterior. (...)
Estamos, portanto, diante do desafio de preparar e fortalecer uma rede
de atendimentos que dé suporte efetivo as criancas e adolescentes

vitimas de abuso sexual. (Franca, 2010, p. 67).

Ainda que haja uma discussdo sobre o tema, as medidas sao pouco
efetivas se levarmos em consideragdo a continuidade do sub — registro dos
casos de estupro de vulneravel.

A questdo estad longe de receber atencdo adequada, chama-nos a
atencdo as varias noticias veiculadas diariamente nos mais diversos canais de
comunicacdo apontando a exploracdo sexual de criancas e adolescentes,
porém, ndo se observa um agir das autoridades para coibir tal pratica. Os casos
de abuso dentro do ambiente familiar sdo de dificil apuracdo, seja pelas
dificuldades na denuncia, seja pela propria ignorancia da vitima, seja ainda, pela

auséncia de um sistema de controle e acompanhamento visando a prevencao.

5 Projeto Violeta — amaerj.org.br (noticias).
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5. CONCLUSAO

Este trabalho permitiu trazer luz sobre um tema que, apesar de ser de
grande importancia para a sociedade e ser visto como hediondo, acaba por nao
ser amplamente discutido. Observamos que historicamente, a questdo do
estupro, do abuso de criangas e adolescentes € relativizado e até aceito com
certa naturalidade.

Observamos varias manifestacbes que apontam 0s equivocos na
elaboracdo das Leis que, ainda que buscassem atender uma demanda aguda,
nao observou ampla pesquisa de opinido, audiéncias publicas e principalmente
a insercdo das principais entidades de defesa dos direitos humanos e dos
direitos da crianca e do adolescente nas discussdes tematicas.

Ainda que haja mudanca no Cdodigo Penal, que representam avanco
significativo no tocante aos crimes de cunho sexual, principalmente quanto ao
estupro de vulneraveis, estas, acabam por inserir nova concepg¢ao mais explicita
quanto a definicdo de estupro de vulneravel, porém, ndo ha nenhum mecanismo
que seja impulsionador de sistema de controle e protecdo. Nao se vislumbrou
qualguer mecanismo voltado para uma politica de educacgdo, prevencdo a
violéncia, principalmente a sofrida por criangcas e adolescentes no ambiente
domeéstico.

Observamos o quanto o Estado se ausenta de sua responsabilidade de,
juntamente com a Sociedade criar mecanismos de prote¢céo adequado, tal qual
se verifica em Leis como a “Maria da Penha”, sistemas de prote¢do como o do
“Projeto Violeta” de seguranca e protecdo maxima de mulheres vitimas de
violéncia doméstica”.

Dizer que o Depoimento Especial atende aos desafios de colher da vitima
de estupro, onde ndo ha laudo de exame de corpo de delito, sendo esta, uma
crianca, € estarrecedor.

Apresentamos em apertada sintese de que forma se da o convencimento
do julgador, ndo héa critica ao trabalho do Magistrado, muito pelo contrério,

avaliamos que se apresenta um desafio gigantesco. Porem, os elementos de
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que dispdem, fazem parte do instrumental exigido pelo ordenamento juridico e,
deste ndo pode se afastar. Concluimos que a opg¢éo €: sim ou ndo.

Quando avangcamos, mais e mais observamos que a busca € por uma
verdade que atendera a necessidade do Estado em dar uma resposta satisfatéria
a sociedade, mas, o0 mesmo Estado se ausenta de produzir seguranca, de
formalizar redes de protecdo e educagao.

Observamos o Legislador criar Lei que nomeia de “Lei do Dano Minimo”,
que em verdade careceu de amplo debate e, verdadeiramente ndo apresenta
condicOes faticas de aplicabilidade. Esperar que Delegacias de Policia sejam
dotadas de salas e profissionais especializados na coleta de informac¢des ou
dendncias de criangas vitimas de violéncia sexual € utépico, se considerarmos
as reais condi¢cdes de tais 6rgaos publicos.

Evidenciamos uma realidade em que a adultizacao de criancas € moda, a
exposicdo em redes sociais e a erotizacdo por tais canais se faz com a
naturalidade de abrir a camera do celular. A crianga inserida nesta realidade e
que recebe a cumplicidade das midias avidas por absorver clientes para seus
produtos.

Apontamos a inexisténcia de mecanismos de prevencdo e de
classificacdo dos ofensores, desta forma, confirmamos a auséncia de politicas
publicas de combate eficiente a pedofilia e ao abuso sexual no ambiente familiar.

N&o vislumbramos a existéncia de programas de acompanhamento e
orientacdo nas escolas publicas, o que poderia resultar em insercdo de formas
de enfrentamento do assédio sexual.

Observamos, que muito se tem discutido quanto a participacéo da vitima
para o cometimento do delito, a auto — colocacdo em risco, a pratica do
exibicionismo e difusdo da imagem de forma deliberada sem cautelas e para fins
de estar “antenado”.

ApOs tais consideracfes, passamos a definir que, da pesquisa,
considerando a questdo da vitima vulneravel e a prova testemunhal obtida
através de Depoimento Especial, chegamos a inequivoca conclusao de que o
Depoimento Especial é revitimizante, bem distante do que o Estado tenta apontar

como sendo a forma de causar “dano minimo” na vitima. A melhor forma de se
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obter, com o minimo de dano, as informacdes necessarias a formacao do livre
convencimento do Magistrado é através de abordagem pericial, com tempo e
atencao integral a vitima, com técnicas de aproximacao e atencédo integral e
principalmente respeito a um ser em evidente conflito.

Conclui-se, da pesquisa em diversas sentencas, acordaos e julgados
haver um enorme desequilibrio entre as partes de processos onde se busca a
verdade real em crimes contra a liberdade sexual. A Lei 12015/09, acabou por
dar a mesma definicdo para vulneravel ou vulnerabilidade nos moldes do CP de
1940, porém, criando uma controvérsia entre vulnerabilidade absoluta e
vulnerabilidade relativa. Nao observou a questdo da chamada vulnerabilidade
provisoria.

Principios constitucionais como dignidade da pessoa humana, protecao
integral sdo esquecidos, principalmente para as populacdes marginalizadas.

Concluimos com preocupacgéo que ha urgente necessidade de que, 0s
Poderes do Estado elaborem politicas publicas, voltadas para a criacdo de um
sistema de garantias para a crianca e o adolescente vitima. Criacdo de Norma
especifica, ancorada no ECA, com, entre outras medidas, criacdo de uma rede
de protecdo eficaz, com atendimento adequado para as vitimas de violéncia
sexual (criancas e adolescentes).

O processo deve ter um tramite célere, porém, na auséncia de laudos
conclusivos, adotar maior cuidado, principalmente, para nao transformar o
julgamento em projeto midiatico. Preservacdo das informacfes em sigilo e
prestacdo de orientacdo adequada a vitima diante de cada caso.

E necessario estabelecer lei adequada para o tratamento dos casos de
violéncia sexual contra criancgas, estabelecer uma definicdo clara do que seja
vulnerabilidade absoluta, relativa.

Estabelecer um enfrentamento real, em que o Estado, juntamente com a
sociedade, através de campanhas de esclarecimento, prevencdo e
principalmente um sistema de garantias e acompanhamento das vitimas, indo
muito além da persecucao penal, mas na protecao e atendimento a uma questao
gue extrapola as salas dos Tribunais, sendo diante dos niumeros, caso de saude

publica.



75

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMAERJ - https://www.amaerj.or.br/noticias

BARBOSA, Ruchester Marreiros. Distingdes equivocadas mostram cultura do
estupro arraigada no Estado. _ https://www. Conjur.com.BR/2016 — set — 13/

academia — policia.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. In:
PLANALTO. Legislacéo. Brasilia, 1988. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.
Acesso em: 18 de fev. 2019 BRASIL, Lein. 13.431/2017, de 04 de abril de 2017.
Estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima
ou testemunha de violéncia. In: PLANALTO. Legislacdo. Brasilia, 2017.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm>. Acesso
em 20 fev. 2019.BRASIL, Decreto 9.603, de 10 de dezembro de 2018,
regulamenta a Lei 13.431, de 04 de abril de 2017.In: PLANALTO. Legislacao.
Brasilia, 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_/Dec./2018/Dc.
9.603.htm>. Acesso em 20 de fev. 2019.

CANELA, Kelly Cristina. O Estupro no Direito Romano — 12 Ed. Cultura
Académica — Editora, 197 p. Biblioteca online, PUC — Campus — Campinas — Sao

Paulo.

CHARAM, Isaac. O Estupro e o0 Assédio Sexual — como n&o ser a proxima vitima.
— Rio de Janeiro, 1997, 299 p.

DIAS, Maria Berenice, KRISTENSEN, Christian Haag; BRUNO, Denise Duarte;
PAULO, Fernanda Rocha; BARBOSA, Gabriella Ferrarese; PIZA, Gragca;
TRINDADE, Jorge; CEZAR, José Antonio Daltoé; FERREIRA, Maria Helena
Mariante; AZAMBUJA, Maria FURLAN, Roberto dos Santos. Incesto e Alienacao
Parental — Realidade que a Justica insiste em nao ver. — 12 ed. — S&o Paulo:
Editora RT — Revista dos tribunais, 2008. 207 p.



76

DIETER, Mauricicio Stegemann. Politica Criminal Atuarial — Criminologia do Fim
da Historia — 12 Ed. — Rio de Janeiro, 2013, Ed. Revan. 312p.

FRANCA, Cassandra Pereira. Perversdo: As engrenagens da violéncia sexual

infanto-juvenil — Rio de Janeiro, 2010, Ed. Imago. 188p.

FRANCA, Cassandra Pereira. Ecos do siléncio: reverberacdo do traumatismo
sexual — Sdo Paulo, 2017, Ed. Edgar Blucher, 248p.

GILABERT, Bruno. Crimes Contra a Dignidade Sexual — Rio de Janeiro, 2014,
Freitas Bastos Editora. 204 p.

GONGCALVES, Ant6nio Batista. Estado Democratico Brasileiro em 30 anos da
Constituicdo Federal: a vitimologia e a crise dos direitos fundamentais. Belo
Horizonte, 2019, Ed. Jurua.

IBGE - https://www.ibge.gov
IPEA — https://www.ipea.gov
JORNAL OPCAO - https://www.jornalopgao.com.br

NETO, Emetério Silva de Oliveira. Legislacdo Penal e Teoria da Vitimologia — 22
Edicdo, Revista, Atualizada e Ampliada - Florianopolis, 2018, editora Tirantlo
blanch, 113 p.

NICOLITT, André; AUGUSTO, Cristiane Branddo (ORGS). Violéncia de Género
— temas polémicos e atuais. SCHAFFER, Caio Cesar Wolmann; SANTOS, Erika
Piedade da Silva; DAROS, Lindomar Expedito S. — Rio de Janeiro, Ed. D"Placido,
2018

O Globo — acervo.oglobo.globo.com

OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia e Direito Penal: O crime precipitado pela vitima
— 12 Ed. — Curitiba, 2018, editora Jurua.



77

RAMOS, Silvia Ignez silva. Depoimento Especial de Criangas: Multiversos em

cena, Tese de Mestrado — Universidade Federal do Rio de Janeiro, 222 p.

REBOUCAS, Sérgio Bruno Araujo. Artigo — Ativismo do Ofendido no Processo
Penal Contemporaneo: Amplitude Participativa e Efetividade da Recomposi¢éo
— Revista de Estudos Criminais 71 — outubro/dezembro 2018 — 17p.



