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RESUMO

O presente trabalho versa acerca da incompatibilidade da Lei n°
13.341/17 com o ordenamento juridico patrio, uma vez que a referida lei fere
principios basilares do Direito Processual Penal. A Lei do Depoimento Especial,
prometendo eximir a revitimizagdo de criangas e adolescentes envoltos em
situacdo de violéncia, estabelece um novo procedimento de oitiva de menores
gue tenham sido vitimas ou testemunhas de violéncia sexual, fisica, psicologica
ou institucional. Esse depoimento € colhido fora da sala de audiéncias, em uma
sala projetada exclusivamente para esse fim, sendo que toda a dinamica é
conduzida por um profissional técnico habilitado, geralmente psicélogo ou
assistente social que integra os quadros dos Tribunais de Justica. Todo o
depoimento é transmitido para a sala de audiéncias, onde se encontrardo o
Ministério Publico, o advogado ou defensor publico e o juiz. O objetivo do
presente trabalho é demonstrar que tal pratica € flagrantemente ofensiva aos
principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.
Ademais disso, profissionais da psicologia e o servi¢co social se posicionam no
sentido de que o procedimento ndo exime a ocorréncia de revitimizacédo, de

modo que a supressao dos direitos do réu se mostra descabida e injustificada.

Palavras-chave: Depoimento Especial. Revitimizacdo. Falsas Memodrias.

Contraditério. Ampla Defesa.
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INTRODUCAO

A Lei do Depoimento sem Dano representa uma alteracdo no procedimento
de oitiva de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia. Tal
legislacdo se volta a conceitos da criminologia e visa evitar, em sintese, a
revitimizacdo de criangcas e adolescentes que estejam envoltas em contexto de
violéncia. Em analise restrita, a nova lei institui a Escuta Especializada e o
Depoimento Especial.

Em um pais assolado pela desigualdade e violéncia, muitas vezes infantes se
veem inseridos em situacao de extrema vulnerabilidade, de modo que se espera dos
agentes do Estado um tratamento diferenciado a estes individuos que ja foram
fragilizados em outro momento. No ambito do direito penal, observa-se que muitos
agentes processuais ndo conseguem realizar uma atuagdo humanistica durante a
fase de instrucdo, de modo a revitimizar agueles que viveram ou presenciaram uma
situacéo de violéncia.

Ao invés de capacitar promotores, juizes e advogados, juristas e legisladores
brasileiros optaram por criar uma nova modalidade de tomada de depoimento,
modalidade esta que é cristalinamente contraria ao processo penal brasileiro, na
medida em que infiltra terceiro no processo de producgéo de prova e tolhe os direitos
do acusado no que se refere a plenitude de defesa, além de outras inUmeras
problematicas que serdo alvo de discussao ao longo da construcdo deste trabalho.

Lado outro, observando que o proprio Conselho Federal de Psicologial se
posicionou contrariamente a referida lei, por considera-la um instrumento de
revitimizacdo, se torna necessaria a realizacdo de pesquisa nesse sentido, para
desvendar o motivo pelo qual os direitos do cidaddo acusado estdo sendo minados,
uma vez que hipbtese de protecdo integral da crianca e do adolescente é
desacreditada.

Chega-se ao seguinte questionamento: o procedimento adotado para a oitiva
de criancas e adolescentes vitimas e testemunhas de violéncia, a partir da Lei

13.431/17, fere os principios basilares do Direito Processual Penal, principalmente o

1 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Resolugdo CFP n° 010, 29 de junho de 2010. Institui a
regulamentacao da Escuta Psicolégica de Criancas e Adolescentes envolvidos em situacéo de
violéncia, na Rede de Protecdo. Brasilia, DF, 2010. Disponivel em: <site.cfp.org.br/wp-
content/uploads/2010/07/resolucao2010_010.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2017.



principio do contraditério e o da ampla defesa? Na presente pesquisa, adotou-se
como marco tedrico as licbes de Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Junior,
que discorrem que o depoimento sem dano viola claramente principios basilares do

direito processual pena. Vejamos:

a) Acredita-se que a crianga-adolescente vitima da agressdo poderia
expressar-se por palavras 0 que se passou em ambiente de perguntas e
respostas, ainda que produzido em local diverso (sala do Depoimento
Especial) e por profissionais, desconsiderando-se a especificidade de sua
condicdo. A superacdo da oitiva pode se dar, como amplamente
demonstrado pelos escritos de psicologia e servico social por pericias e
laudos que podem, mediante profissionais mais qualificados, obter
informacdes de melhor qualidade (v.g. entrevista cognitiva). Os laudos séo
produzidos com respeito a vitima, no seu tempo, conforme as possibilidades
e jamais em depoimentos gravados expressamente com essa finalidade.
Ouvir vitimas ndo se confunde com inquirir. Duvidamos que se as ouga,
porque, no fundo, servem apenas de meio de prova. b) Confunde-se o
direito de ser ouvido (e as pericias e laudos servem para isso) com a
inquirigao judicial em que, seja por “aclimatagao”, “preparagédo” ou seja la o
nome que se der, no fundo, finge-se que se escuta a criangca mediante
técnicas de sugestdo deliberadas para desvelamento do que se acredita
desde antes existentes, na maioria das vezes. Trata-se de quadro mental
paranoico denunciado por Franco Cordero e Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, com grande espaco para falsas memdrias (como o filme A Caca
bem demonstra; veja aqui a parte que interessa). A verdade ja esta fixada e
o DE é apenas o meio performatico de sua confirmacdo. Nada mais, nada
menos. ¢) Ha uma instrumentalizacdo do profissional que serve de meio
para obtencdo da prova processual, ou seja, o psicolégico ou assistente
social ndo deveria servir como instrumento para profissionais do Direito
incapazes de fazer questionamentos, na maioria dos casos desnecessarios,
dada a existéncias de outros mecanismos técnicos aptos. Dai a
instrumentalizagdo e o motivo pelo qual os Conselhos Federais (Psicologia
e Servigo Social) terem afirmado que a atividade é ilegal, embora as
Resolucdes e Recomendagbes tenham sido objeto de acdes judiciais e
suspensas.?

Os autores ainda defendem que:

d) Desde uma perspectiva processual € uma clara e inegéavel violagdo do
devido processo penal, pois ndo tem previséo legal e ndo observa a forma
estabelecida pelo CPP para a coleta da prova oral e a oitiva da vitima, na
medida em que o ato é feito de forma diversa daquela prevista na lei
processual, em claro prejuizo a defesa. €) Viola o artigo 212 do CPP, pois
as perguntas devem ser formuladas pelas partes diretamente a vitima ou
testemunha. Logo, a formulagdo da pergunta por interposta pessoa —
psicéloga, assistente social etc — desconsidera a nova sistemética legal
que acabou com o modelo presidencial. f) E incompativel com o
contraditorio e o sistema acusatorio, pois estabelece uma estrutura ilegal,
gue rompe com a paridade de armas e retira a gestdo da prova das partes,
retrocedendo ao modelo de juiz-ator, agravado pela interposicdo de um
agente estranho ao ritual judiciario, que é o psicélogo se arvorando como

2 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Depoimento Especial é antiético e pode
levar a erros judiciais. In: Revista Consultor Juridico, 2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/limite-penal-depoimento-especial-antietico-levar-erros-
judiciais>. Acesso em 19 abr. de 2019.



interprete/tradutor do discurso da vitima. g) Desrespeita o Principio da
Objetividade da prova testemunhal, na medida em que o depoimento &
conduzido e induzido pelo psicélogo/assistente social, fraudando a
necessdria objetividade do testemunho. Esse profissional acaba por poluir o
depoimento, com a sua interpretacdo/traducao do discurso da crianca ou
adolescente, manifestando assim suas apreciacfes pessoais. Viola, por via
obligua, o preceito do artigo 213 do CPP.3

Nesta toada, torna-se necessario elaborar hipéteses onde haja verdadeira e
efetiva protecdo aos infantes no processo penal, uma vez que os danos causados
pelos episddios de violéncia e pela revitimizagdo ocasionam profundos traumas, que
repercutem negativamente na sociedade como um todo, ao passo que o bem estar
das criancas e dos adolescentes se trata de assunto que atinge a razéo publica de
existéncia, uma vez que a sociedade € constitucionalmente responséavel pela
protecdo aos menores, e, principalmente, porque se tratam do futuro da
humanidade. Em suma, todo direito constitucional € de interesse de toda
coletividade, tanto os principios processuais penais oriundos da Constituicdo, quanto
os principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo integral aos infantes
sdo assuntos de suma relevancia, principalmente quando se discute uma possivel
supressdo dessas garantias.

A presente pesquisa busca sanar a controvérsia acerca da eficacia do
Depoimento Especial com relagdo aos menores em situacao de violéncia, de modo a
desvendar se é realmente necessario aluir os direitos do réu para assegurar uma
inquiricdo humanizada de criancas e adolescentes no processo penal. Para tanto,
sera realizada uma analise do impacto da implementacédo do depoimento sem dano
na persecucao penal, a fim de apurar se a indigitada alteracdo do procedimento de
oitiva de menores fere os principios basilares do direito processual penal, suprimindo
os direitos do cidaddo acusado, de modo que discorrera acerca da possivel
inconstitucionalidade da Lei do Depoimento Sem Dano, apontando-a como meio de
minar os direitos conferidos aos acusados.

Tal arguicdo perpassara pela demonstracdo dos motivos que ensejaram na
adocao e positivacdo do Depoimento Sem Dano e pela analise da incompatibilidade
da lei em analise com o ordenamento juridico brasileiro. O artigo também explanara

diferentes posicionamentos dos juristas, técnicos especializados e agentes atuantes

8 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Depoimento Especial é antiético e pode
levar a erros judiciais. In: Revista Consultor Juridico, 2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/limite-penal-depoimento-especial-antietico-levar-erros-
judiciais>. Acesso em 19 abr. de 2019.
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na justica criminal, a fim de demonstrar que o procedimento proposto na lei ndo
elimina a revitimizag&o. Por fim, serdo abordados diferentes meios de obtencédo de
prova que respeitam, na mesma medida, a dignidade do menor e os direitos do
acusado.

O trabalho sera desenvolvido através do método dialético de abordagem,
utilizando-se das técnicas de pesquisa bibliografica, doutrinaria, legislativa e
jurisprudencial. No primeiro capitulo sera realizada uma analise de conceitos da
vitimologia, com énfase no conceito de revitimizacdo. Serdo revisados 0s principios
basilares do direito processual penal, como a presungdo de inocéncia, O
contraditorio e a ampla defesa.

O segundo capitulo tratara da introducdo e consolidacdo legislativa do
Depoimento Sem Dano no ordenamento juridico brasileiro e da anélise do
procedimento de oitiva previsto na Lei n°® 13.431/17, fazendo um levantamento das
opinides lancadas por doutrinadores criminalistas e dos conselhos de psicologia e
assisténcia social.

Ja4 o terceiro capitulo tratard exclusivamente dos danos causados pelo
depoimento especial, danos esses que atingem as vitimas, aos profissionais
técnicos e principalmente aos acusados, especificando a flagrante
inconstitucionalidade da referida lei, no que tange a violacdo de principios tdo caros

ao direito processual penal.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O Depoimento Sem Dano surge a partir de uma necessidade de releitura do
processo penal constitucional culminado com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente*, que visa efetivar protecdo da crianca ou adolescente que tenha
sofrido ou presenciado uma situacéo de violéncia.

Alguns doutrinadores suscitam que o processo penal brasileiro “abandona a
vitima”, afirmando que ha pouca participagdo dos ofendidos em toda persecugao
penal, além de alegarem que tem se tratado de um ramo do direito essencialmente
técnico, ignorando completamente os traumas causados as vitimas, de modo que
acredita-se que a lei em analise tenha sido promulgada com o intuito de conferir a
estas vitimas maior protecéo.

Na mesma toada, inimeros sdo os doutrinadores que defendem que a
inquiricdo de criangas e adolescentes através do método convencional implica em
revitimizar estes individuos que foram diretamente violentados ou que presenciaram
uma situacao de violéncia. Entende-se por revitimizacao:

A repeticdo de atos de violéncia seja pelo proprio agressor ou nha
peregrinacdo pelos servigcos para receber atendimento, ou pela repeticdo da
lembranca de atos de violéncia sofridos quando o relato do trauma
necessita ser repetido para varios profissionais. Isso pode acarretar prejuizo
para a justica, pois a vitima, por cansago, pode omitir fatos ou, por
considerar que esta chamando atencdo, pode aumentar os acontecimentos.

Outra situagdo é o atendimento sem privacidade, expondo sua dor diante de
terceiros.®

Ocorre que, desde quando se iniciou a discussdo acerca da necessidade de
se estabelecer um novo rito para a inquiricdo de criancas e adolescentes,
profissionais da assisténcia social e da psicologia tecem duras criticas a chamada
“Doutrina da Protecgéo Integral da Crianga”, afirmando que o procedimento especial
nada mais é que algo completamente arcaico travestido de inovacdo. Tais
profissionais retratam que na verdade, ndo h& o interesse em proteger a integridade
moral e emocional da crianga, mas apenas obter provas para o processo penal.
Desse modo, o simples fato de adornar uma sala com brinquedos e substituir juiz,

advogado e promotor por um profissional capacitado ndo exclui a incidéncia de

4 Doravante citado apenas ECA.
5 VILELA, Laurez Ferreira. Enfrentando a violéncia na rede de salde publica do Distrito Federal.
Brasilia: Secretaria de Estado de Saude do Distrito Federal, 2005, p. 52.
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revitimizacdo no ato de fazer com que criancas e adolescentes revivam episodios
dolorosos.®

Do mesmo modo, muito antes da promulgacédo da referida lei, alguns juristas
ja indigitavam algumas incompatibilidades do procedimento adotado na coleta do
Depoimento Especial com o Direito Processual Penal Brasileiro. Dentre eles,
destacam-se Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa’, que enumeraram as
mais sérias inconsisténcias de tal procedimento. Embora reconhecam a necessidade
de ter cautela e cuidado quando da colheita de provas envolvendo menores, tais
doutores entendem que optar por este procedimento criaria sérios problemas
processuais, uma vez que os direitos do réu sdo visivelmente prejudicados e que a
prépria prova produzida € munida de descrédito.

Em outra obra, destinada a tecer criticas ao depoimento sem dano, Alexandre
Morais da Rosa, em consonancia com o posicionamento mencionado dos Conselhos

Nacionais de Psicologia e de Servigo Social, que:

Ha uma tenséo reciproca entre ‘Direito’ e os respectivos técnicos (Psi e
Servigo Social), muito por ndo se ter clara a questao das ‘fronteiras’ entre as
abordagens, ndo obstante adotar-se a concepgdo de ‘heteronimia
posicional’ proposta por Rui Cunha Martins, entre o lugar e a fungédo do
Direito e do saber técnico, com as suas intrincadas relacdes mal-ditas, bem-
ditas, balbuciadas ou silenciadas.®

Outra critica ferrenha a implementacdo do depoimento especial € Cristina
Gesu, que considera que referida pratica viola diretamente os principios da
contraditério e da ampla defesa, na medida em que a parte ré tem sua capacidade
de defesa tolhida, afirmando que referida supresséo € injustificada, na medida em

que a revitimizacdo ainda acontece.®

6 CONSELHO FEDERAL DE SERVICO SOCIAL. Resolugdo CFESS n° 554, de 15 de setembro de
2009. Dispbe sobre o ndo reconhecimento da inquiricdo das vitimas criancas e adolescentes
no processo judicial, sob a Metodologia do Depoimento Sem Dano/DSD, como sendo
atribuicdo ou competéncia do profissional assistente social. Brasilia, DF, 2009. Disponivel em:
<www.cfess.org.br/arquivos/Resolucao CFESS 554-2009.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2017.

7 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Depoimento Especial é antiético e pode
levar a erros judiciais. In: Revista Consultor Juridico, 2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/limite-penal-depoimento-especial-antietico-levar-erros-
judiciais>. Acesso em: 19 abr. 2019.

8 ROSA, Alexandre Morais da. O Depoimento Sem Dano e o Advogado do Diabo — A Violéncia
"Branda" e o "Quadro Mental Parandico" (Cardero) no Processo Penal. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Usuario/Download s/DocGo.Net-
Depoimento%20Sem%20Dan0%20e%200%20Advogado%20D0%20Diab0%20-
%20Alexandre%20Morais%20Da%20Rosa.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2019.

9 GESU, C. di. Prova penal e falsas memorias. 2. ed., ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 201.
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Os principios do contraditorio e da ampla defesa séo principios basilares do
direito processual penal, e sdo elementos imprescindiveis para o devido processo
legal. O principio do contraditério é a expressdao maxima do direito de defesa do
acusado, na medida em que representa a bilateralidade da persecucao penal, uma
vez que as partes tém acesso a todo contetdo aventado nos autos. De acordo com
0s ensinamentos de Tavora e Rodrigues, "considerar-se-a atendido o principio do
contraditério toda vez que for privilegiado o bindbmio ciéncia e participagédo".t°

Em suma, entende-se que:

(...) o principio constitucional do contraditério determina, por um lado, que
as partes sejam dadas iguais oportunidades de atuacdo no procedimento
gue prepara o provimento e, por outro lado, que essas partes, a partir da
reconstrucdo e interpretacdo compartilhadas também dos préprios fatos,
possam efetivamente contribuir argumentativamente para a escolha da
norma aplicavel ao caso concreto, gerando repercussfes obrigatérias na
atividade de fundamentacgao desenvolvidas pelos 6rgdos judicantes. 1!

Certo é que o principio do contraditério esta diretamente ligado ao principio da
ampla defesa, na medida em que nao ha que se falar em exercicio amplo do direito
de defesa em casos em que o acesso a informacdo e manifestacdo no processo

seja cerceado. Nucci define o Principio da ampla defesa como sendo:

Ao réu é concedido o direito de valer de amplos e extensos métodos para
se defender da imputacdo feita pela acusacdo. Encontra fundamento
constitucional no art. 5° LV. Considerado, no processo, parte
hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado € sempre mais forte,
agindo por érgéos constituidos e preparados valendo-se de informacdes e
dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece 0 réu um tratamento
diferenciado e justo razéo pela qual a ampla possibilidade de defesa se |lhe
afigura de vida pela forca estatal.!?

A partir do problema demonstrado, o presente trabalho objetiva tratar sobre
cada conceito profundamente, investigando, por conseguinte, a (in)viabilidade da
realizacdo do depoimento sem dano durante a persecucdo penal sem prejuizo dos
direitos basilares do direito processual penal.

10 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. — Salvador:
Editora Podivm, 2011, p. 59.

11 LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacédo das decisdes no direito processual
democrético. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 20.

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. 8.ed.rev.,atual. e ampliada. 2.tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 86.



14

CAPITULO | — CRIMINOLOGIA E OS PRINCIPIOS PROCESSUAIS PENAIS

Este capitulo abordara os conceitos da criminologia e os principais principios
processuais penais, que sao a base da problematica em questdo. Para tanto, serao
remontados os conceitos de vitimologia e revitimizagcdo e as definicbes conferidas

aos principios do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal.

1.1 Vitimologia e Revitimizacéao

A criminologia € a ciéncia interdisciplinar e empirica que visa o estudo
aprofundado do crime e seus elementos, analisando, principalmente, o autor, a
vitima e as relacdes intersociais do fato criminoso. Trata-se de uma ciéncia
autdbnoma que possui interdependéncia reciproca com o direito penal e processual
penal, mas congrega outros ramos da ciéncia, como sociologia, antropologia,
filosofia, psicologia, e como toda ciéncia empirica, suas conclusfes sdo tomadas a
partir da observacao de fatos concretos.

Assim descreve Sérgio Salom&o Shecaira (2008):

Interessa a criminologia ndo tanto a qualificacdo formal correta de um
acontecimento penalmente relevante, se ndo a imagem global do fato e de
seu autor: a etiologia do fato real, sua estrutura interna e dinamica, formas
de manifestacado, técnicas de prevencao e programas de intervencao junto
ao infrator. O direito penal como a criminologia aparecem assim como duas
disciplinas que tem o mesmo objetivo com meios diversos: a criminologia
com o conhecimento da realidade, e o direito penal com a valoracdo
interessada dessa mesma realidade. Hoje é possivel precisar,

perfeitamente, a autonomia de ambas as disciplinas e, ao mesmo tempo,
firmar sua interdependéncia reciproca.!?

Oriunda da criminologia, a vitimologia trata da andlise aprofundada da relagéo

BN

entre a vitima, o autor e o fato criminoso a partir da perspectiva do ofendido.
Inicialmente, tal estudo era visto como ramo da criminologia, mas é crescente o
entendimento doutrinario que defende que a vitimologia é uma ciéncia autbnoma,
uma vez que possui objeto, método e finalidade propria.

A vitimologia surge apés a 22 Grande Guerra, com a obra do professor de

criminologia Benjamim Mendelsohn, que analisando o comportamento dos judeus

13 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 2. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 39.
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nos campos de concentracdo da Alemanha nazista, passou a apurar a culpabilidade

— consciente ou ndo — das vitimas nos delitos suportados por elas. Vejamos:

Vitimologia foi primeiramente abordada pelo advogado Benjamin
Mendelsohn. No pds-Segunda Guerra, Mendelsohn iniciou o estudo do
comportamento dos judeus nos campos de concentracdo nazista. Um dos
fatos que o intrigou foi como os judeus, frente a possibilidade da prépria
morte, trabalhavam na organizacdo e administracdo internas dos campos
de morte. A partir disto, seu interesse sobre como as vitimas agem e
pensam aprofundou-se, e destes estudos surgiram os primoérdios da
Vitimologia.'*

Sob esse prisma, passa-se a examinar a personalidade e a conduta da vitima
a fim de averiguar sua contribuicdo para o surgimento do fato delituoso, chegando-
se ao embrido da vitimizacdo. Sabe-se que o direito penal, o processo penal e a
criminologia, por muito tempo tiveram sua atencao voltada exclusivamente a conduta
do acusado, de modo que a participacdo da vitima na persecucdo penal era
coadjuvante, sendo irrelevante seus aspectos psicolégicos, comportamentais e
sociais.®

Num outro aspecto, em uma analise historica, observa-se que foi tolhido o
direito das vitimas de participarem efetivamente da punicdo de seu algoz,
considerando que os ofendidos ndo mais possuem o direito de revidar a ofensa
suportada. Indo mais além, a vitima passou a ser vista apenas como meio de
producdo de provas, de forma que muitas vezes eram colhidas suas declaragbes
repetidas vezes, tanto em seara administrativa como em juizo, e a violéncia
suportada pela vitima era considerada tdo somente para fins de aplicacdo da
punicéo estatal, tendo em vista que os profissionais do direito ndo se atentavam aos
danos causados a vitima.

O estudo da vitimologia definiu trés tipos de vitimizacdo: a primaria, a
secundaria e a terciaria. A primeira trata-se da vitimizacao direta, que se materializa
no exato momento em que o ofendido suporta o delito praticado pelo autor. Os
danos causados pela vitimizagcao direta guardardo consonancia com o tipo de crime

sustido, e podera ser fisico, patrimonial, psicol6gico e moral.'®

14 HAMADA, Fernando Massami; AMARAL, José Hamilton do. Vitimologia: conceituacdo e novos
caminhos - Encontro de iniciacao cientifica - issn 21-76-8498, américa do norte, 2009, p. 01.

15 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. 2. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 39.

16 |dem.
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A vitimizacdo secundéria, ou revitimizacdo, ocorrerd quando as instancias
formais responsaveis pela apuracdo do delito e processamento da acdo penal
desrespeitem as garantias e direitos das vitimas, que sdo vistas apenas como meio
de producéo de provas e objeto de investigacdo, de forma que a auséncia de trato e
sensibilidade por parte dos agentes estatais muitas vezes expde as vitimas a
situacdes constrangedoras e vexatorias, o que além de trazer a tona a lembranca do
sofrimento oriundo da acao do autor do crime, causa novo dano moral e psicoloégico,
na medida em que os 6rgdos dos quais se espera protecdo sao alheios as
peculiaridades das vitimas e ignoram sua dor. Assim pontua Ana Sofia Schimidt de
Oliveira:

Vale analisar alguns possiveis motivos pelos quais a vitimizacédo
secundaria é mais preocupante que a priméaria. O primeiro deles diz
respeito ao desvio de finalidade: afinal, as instdncias formais de controle
social destinam-se a evitar a vitimizag&o. Assim, a vitimizagéo secundaria
pode trazer uma sensacdo de desamparo e frustracdo maior que a
vitimizagcdo priméaria (do delinquente, a vitima ndo esperava ajuda ou
empatia).t’

Enquanto a vitimizacdo secundaria se materializa através da acdo de um
agente, a vitimizacao terciaria ocorre quando os 6rgdos publicos, a sociedade e a
propria familia da vitima ndo oferecem o amparo devido a vitima. Quando a
sociedade como um todo se omite ao invés de demonstrar solidariedade e
recepcionar a dor vivenciada pelo ofendido, e pelo contrario, para a culpabiliza-lo
pelo episddio violento, se caracteriza a violéncia terciaria, que além de causar
danos morais e psicoldgicos irreparaveis, desestimula o ofendido a noticiar o crime
suportado as autoridades competentes, contribuindo para um cenéario de
impunidade que é prejudicial ndo s6 para a vitima, mas para todo o corpo social.®

Na maioria das vezes, a revitimizacdo espelha os paradigmas moralistas e
0S preconceitos enraizados na sociedade, de modo que a vitima se vé exposta e
subjugada pelos 6rgdos publicos e pela populacdo, na medida em que a ela é
imputado o 6nus de ter contribuido diretamente para a conduta de seu algoz,
desmerecendo o sofrimento e os danos suportados pelo ofendido.

Assim, levando em consideracdo que o individuo ja se encontra numa

situagdo de vulnerabilidade apd6s ter sido, a sobrevitimizagdo, seja ela

17 OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt. A Vitima e o Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 113.

18 HAMADA, Fernando Massami; AMARAL, José Hamilton do. Vitimologia: conceituacdo e novos
caminhos - Encontro de iniciacao cientifica - issn 21-76-8498, américa do norte, 2009, p. 01.
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caracterizada na forma de uma acdo ou omissédo, se mostra ainda mais gravosa
que a vitimizacdo priméria. Isso porque a vitima, que se encontra fragilizada pelo
evento violento suportado, ndo encontra 0 amparo prometido e esperado por parte
da esfera publica e dos seus, de modo que os traumas sdo agravados e as
sensacoes de pertencimento social e protecédo Estatal s&o minadas.

E a partir do estudo da vitimologia e da revitimizacdo que se chegou a
conclusdo de que € gritante a necessidade de estabelecer novas diretrizes em toda
a persecucdo penal para garantir a melhoria do tratamento da vitima durante a
apuracao e o processamento do delito. A necessidade de mudanca na tratativa
processual para com os ofendidos é ainda mais significativa quando se trata de
vitima crianca ou adolescente, que naturalmente se encontram em uma posicao de
vulnerabilidade aumentada.

Neste viés, a persecucdo penal atrai a aplicacdo do principio da protecao
integral da crianca, ao passo em que a vitima infanto-juvenil passa a ser tratada
nao apenas como meio de producédo de prova, mas como individuo a ser protegido
e assistido pela rede assistencial e pelo préprio judiciario, uma vez que o objetivo

passa a ser resguardar esta vitima dos eventos que possam gerar revitimizagao.

1.2 Principios Basilares do Direito Processual Penal

Os principios processuais do direito, além de representarem a origem e 0
fundamento da matéria, representam uma limitacdo na atuacdo do Estado como
jurisdicionante, de modo que confere ao ordenamento juridico a necessaria
seguranca juridica. Todos os principios sao oriundos dos direitos humanos, e em
sua origem, visavam proteger o individuo do Estado, na medida em que o Estado
mitigou seus poderes, se colocando na posi¢cdo de subordinado da lei, surgindo,
assim, a figura do Estado de Direito.

Com a efetivagdo da democracia e implementacédo do Estado de bem-estar
social, os direitos fundamentais passaram a significar ndo apenas uma delimitacao
do poder do Estado, mas um bem a ser protegido e tutelado, sendo que a partir de
entdo, além de respeitar as delimitacdes impostas pela lei, o Estado passa a ter o
dever de assegurar a efetivacdo destes direitos. Assim, os principios podem ser

entendidos como:



18

Diretivas bésicas ou cardeais que regulam a matéria penal, sendo
verdadeiros “pressupostos técnico-juridicos que configuram a natureza, as
caracteristicas, os fundamentos, a aplicacdo e a execucdo do Direito
Penal. Constituem, portanto, os pilares sobre os quais assentam as
instituices juridico-penais: os delitos, as contravencdes, as penas e as
medidas de seguranca, assim como 0s critérios que inspiram as
exigéncias politico-criminais.t®

Os principios possuem aplicabilidade positiva e negativa. E positiva no
sentido de que contribui diretamente para a hermenéutica normativa, norteando a
aplicabilidade das leis, ao passo em que todo o ordenamento juridico deve ser
interpretado a luz dos principios. E negativa no sentido de delimitar e restringir a
validade de normas que estejam na contraméo dos principios constitucionais.?°

No tocante ao direito processual penal, destacam-se 0s principios do
contraditério e da ampla defesa, que sdo imprescindiveis para a efetivacdo do
principio do devido processo legal. Representam garantias fundamentais da
justica, sem os quais o cidaddo acusado ndo possui 0s elementos necessarios
para se defender do Estado, e estdo intrinsicamente ligados ao principio da
dignidade da pessoa humana e dignidade do direito penal, na medida em que
possibilitam que a acdo penal se processe sob uma perspectiva humanizada e

justa.?!

1.1.1 Principio da Ampla Defesa

O principio da ampla defesa esta previsto no art. 5°, LV, da Constituicao
Federal de 1988, e consiste na garantia de que o acusado possa dispor de todos
0s meios legalmente admitidos para provar sua versao dos fatos. Guilherme de

Souza Nucci leciona que:

Ao réu é concedido o direito de valer de amplos e extensos métodos para
se defender da imputacdo feita pela acusacdo. Encontra fundamento
constitucional no art. 5° LV. Considerado, no processo, parte
hipossuficiente por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte,
agindo por 6rgaos constituidos e preparados valendo-se de
informacgBes e dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece 0

19 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 62 Ed. RT: Sdo Paulo. 2006, p. 111.

20 SHECAIRA, Sérgio Saloméao. Criminologia. 2. ed. rev. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 39.

21 |dem.
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réu um tratamento diferenciado e justo razdo pela qual a ampla
possibilidade de defesa se lhe afigura de vida pela for¢a estatal.??

No ambito do processo penal, tal principio confere ao acusado o direito de
autodefesa e defesa técnica, obrigando o magistrado a preservar a aplicacao dos
principios e normas processuais penais vigentes, de modo a conferir as partes
paridade de armas para que a defesa possua acesso aos MesmMosS meios
processuais que a acusac¢dao para influir no convencimento da autoridade judiciaria.

Por autodefesa entende-se a possibilidade de que o acusado possa
participar ativamente do processo, visando o convencimento do magistrado atraves
do gozo de direito de audiéncia e direito de presenca. Assim, observa-se que ao
acusado é facultado o direito de interferir no convencimento do magistrado através
de seu interrogatério, e tomar ciéncia das provas produzidas, podendo a partir de
entdo levar novas informacdes a seu defensor e até mesmo ao magistrado. Trata-
se de um direito personalissimo e disponivel, sendo certo que o réu pode abster-se
de ser interrogado e de acompanhar a producéo probatéria.??

Ressalte-se que:

A autodefesa pode ser renunciada pelo sujeito passivo, mas é indispensavel
para o juiz, de modo que o 6rgao jurisdicional sempre deve conceder a
oportunidade para que aquela seja exercida, cabendo ao imputado decidir
se aproveita a oportunidade para atuar seu direito de forma ativa ou
omissiva. A autodefesa positiva deve ser compreendida como o direito
disponivel do sujeito passivo de praticar atos, declarar, constituir defensor,
submeter-se a intervencdes corporais, participar de acareacdes,
reconhecimentos etc. Em suma, praticar atos dirigidos a resistir ao poder de
investigar do Estado, fazendo valer seu direito de liberdade.?

A defesa técnica € aquela realizada por profissional devidamente habilitado,
sendo que esta é uma garantia indisponivel, conforme estabelecido pelos arts. 261
e 263 do Cddigo de Processo Penal, sendo certo que a auséncia formal ou
material de defesa técnica € entendida como cerceamento de defesa, ensejando

em nulidade absoluta do processo?®.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. 8.ed.rev.,atual. e ampliada. 2.tir. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 86.

23 HAMADA, Fernando Massami; AMARAL, José Hamilton do. Vitimologia: conceituacdo e novos
caminhos - Encontro de iniciacao cientifica - issn 21-76-8498, américa do norte, 2009, p. 01.

24 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2018, p. 101.

25 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula 523: No processo penal, a falta da defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.
Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2003. Disponivel em:
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A Constituicdo Federal, no inciso LXXIV do seu art. 5°, define ainda que o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aqueles que comprovarem
nao dispor de recursos para tanto, o que garante que todas as pessoas sejam
devidamente assistidas por profissional técnico. Trata-se de um direito indisponivel,
tendo em vista que além de se ser um direito do réu, estéd atrelado ao interesse
coletivo na descoberta da verdade real, que s6 podera ser descoberta mediante o
cumprimento do devido processo legal, onde as partes possuam igualdade de
armas e gozem do contraditério pleno, sendo imprescindivel a atuacdo de um
advogado ou defensor.

Sobre defesa técnica, leciona Aury Lopes Junior:

A justificacdo da defesa técnica decorre de uma esigenza di equilibrio
funzionale entre defesa e acusacao e também de uma acertada presunc¢éo
de hipossuficiéncia do sujeito passivo, de que ele ndo tem conhecimentos
necessarios e suficientes para resistir a pretensdo estatal, em igualdade
de condi¢des técnicas com o acusador. Essa hipossuficiéncia leva o
imputado a uma situacdo de inferioridade ante o poder da autoridade
estatal encarnada pelo promotor, policial ou mesmo juiz. Pode existir uma
dificuldade de compreender o resultado da atividade desenvolvida na
investigacdo preliminar, gerando uma absoluta intranquilidade e
descontrole. Ademais, havendo uma prisdo cautelar, existirdA uma
impossibilidade fisica de atuar de forma efetiva.2¢

O principio da ampla defesa esta diretamente ligado aos principios do
contraditério e do devido processo legal, uma vez que sé a partir do pleno gozo
dos referidos principios € que o acusado terd os meios necessarios para defender-
se da acusacao Estatal. Ndo é atoa que os principios do contraditério e da ampla
defesa estdo previstos no mesmo artigo da constituicdo: mesmo que na teoria
exista uma definicdo apartada para cada principio, havendo definicdo propria e
explicacao técnica diversa para cada um, vislumbra-se que na pratica ambos séo
indissociaveis, pois é a partir do exercicio do contraditério que serdo exercidas a

defesa técnica e a autodefesa.

1.1.2 Principio do Contraditério

Consoante indicado acima, no mesmo artigo e inciso da Constituicdo

Federal que versa sobre o principio da ampla defesa esta preceituado o principio

ttp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp? sumula=2729. Acesso em 10 de
outubro de 2019.
26 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2018, p. 99.
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do contraditério (art. 5° LV, da CF/88/), que estabelece as partes deve ser
conferido o direito de influenciar o convencimento do magistrado, devendo ser
oportunizada participacdo ativa e manifestacdo expressa sobre todos os atos
processuais. A Constituicdo vigente elenca o principio do contraditério como direito
de primeira geracdo, de modo que € um dos principios atrelados a garantia de
liberdade do individuo.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe como paradigma a implantacéao de
um Estado Democratico de Direito, reconhecendo como direito
fundamental das partes o efetivo contraditério nos processos judiciais e
administrativos (art. 5° LV), instruindo um modelo democratico de
processo, gerando processo isondmico. O contraditorio figura como
principio institutivo da democracia, uma vez que, por meio dele, permite-se
as pessoas o debate para se chegar a solu¢do mais adequada, assegura-
se a elas o direito de apresentar seus argumentos e exercer a defesa
antes de se submeter a uma decisao judicial.?’

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino definem o principio do contraditério

como sendo:

O direito que tem individuo de tomar conhecimento e contraditar tudo o
que € levado pela parte adversa ao processo. E o principio constitucional
do contraditério que impde a conducgdo dialética do processo (par
conditio), significando que, a todo ato produzido pela acusagédo, cabera
igual direito da defesa de opor-se, de apresentar suas contrarrazbes, de
levar ao juiz do feito uma versdo ou uma interpretacéo diversa daquela
apontada inicialmente pelo autor. O contraditério assegura, também, a
igualdade das partes no processo, pois equipara, no feito, o direito da

acusacdo com o direito da defesa.?®

Conforme j& dito, o art. 261 do Cdodigo de Processo Penal garante que
nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem
ser assistido processualmente por um defensor. O paragrafo Unico do mesmo
artigo estabelece que a defesa realizada por defensor publico ou dativo, sera
sempre realizada por meio de manifestagdo fundamentada. Desse modo, observa-
se que também o Cddigo Processual se ateve a necessidade de assegurar o
contraditorio em um viés material.

A doutrina diferencia a aplicagdo do principio do contraditorio em duas

ramificacdes. A primeira delas é o principio do contraditério formal, empregado na

2T FRANCO, Joéo Vitor Sias. O Contraditério Democratico no Novo Cédigo de Processo Civil. IN:
PEREIRA, Diogo Abineder Ferreira Nolasco; DEL PUPO, Thais Milani. Estudos sobre Direito
Processual. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, p. 25.

28 PAULO, Vicente; ALEXANDRINHO, Marcelo. Direito Penal Descomplicado. 7. ed. Sdo Paulo:
Método, 2011, p. 171/172.
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producao probatéria, que garante as partes de atuacao direta durante a instrucao,
de modo que tanto o Orgdo acusador quanto a defesa técnica devem ser
previamente cientificados da designacao de audiéncias para colheita de declaracéo
das testemunhas e acareacdo e de atos como reconhecimento de pessoas. Por
outro lado, entende-se que a aplicabilidade material do contraditério ultrapassa a
instrucdo, de modo que € garantido as partes a possibilidade de influir no
convencimento do magistrado durante todo ato processual.?®

Até mesmo as medidas cautelares sigilosas resguardam o principio do
contraditorio, na medida em que possibilita que a defesa se manifeste acerca das
investigacOes perpetradas ou diligéncias realizadas, como ocorre nos expedientes
apartados de medida protetiva e nos pedidos de busca e apreensédo, de quebra de
sigilo e de interceptacéo telefonica, por exemplo.

A aplicabilidade dos principios no direito processual penal exige uma
interpretacdo constitucional do Codigo de Processo Penal, pois em que pese a
Carta Magna ter estabelecido parametros de um sistema penal acusatorio, o
Codigo de Processo Penal vigente foi redigido sob a oOtica de um sistema penal
inquisitivo, cujas diretrizes vdo a contrapartida as garantias conferidas pelos
principios.

Guilherme de Souza Nucci (2011) pontua que:

N&o ha como negar que o encontro dos dois lados da moeda (Constituicdo
e CPP) resultou no hibridismo que temos hoje. Sem duavida se trata de um
sistema complicado, pois é resultado de um Cobdigo de forte alma
inquisitiva, iluminado por uma ConstituicAo Federal imantada pelos
principios democraticos do sistema acusatério. Por tal razdo, seria fugir a
realidade pretender aplicar somente a Constituicdo a préatica forense.
Juizes, promotores, delegados e advogados militam contando com um
Caodigo de Processo Penal, que se estabelece as regras de funcionamento
do sistema e ndo pode ser ignorado como se inexistisse. Essa jun¢do do
ideal (CF) com o real (CPP) evidencia o sistema misto.3°

Os resquicios do sistema inquisitivo sdo facilmente percebidos no inquérito
policial, fase da persecucao penal em que ndo hé a obrigatoriedade de incidéncia
de principios tdo caro ao direito processual penal, como o principio do
contraditério, pois o poder esta concentrado nas maos da autoridade policial

responsavel pela investigagao.

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. 8.ed.rev.,atual. e ampliada. 2.tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 86.
30 |dem.
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Por 6bvio, ndo é viavel defender que o inquérito policial se valha da mesma
sistemética da acdo penal, tendo em vista que o inquérito se processa em seara
administrativa e visa o convencimento da autoridade policial quanto a existéncia de
indicios suficientes de materialidade ou autoria, de modo que ndo ha que se falar
em exercicio pleno do contraditério nesta fase.

Ocorre que, devido a necessidade de conferir ao processo penal um viés
constitucional, a luz dos principios basilares, consolidou-se o entendimento
jurisprudencial de que o investigado, devidamente assistido por advogado ou
defensor, possui o direito de ter acesso as investigacdes perpetradas e
documentadas na fase do inquérito policial, o que foi sedimentado pela Sumula
Vinculante 14 e pela Lei n® 13.245/16. Além disso, o investigado tem direito ser
acompanhado por advogado enquanto presta suas declaracbes perante a
autoridade policial, conforme preceitua o art. 7°, XXI, da Lei n® 8.906/94.

A partir desta Otica, observa-se que mesmo no inquérito policial ha a
incidéncia do principio do contraditério, de modo que mesmo se tratando de uma
alteracdo sutil na persecucdo penal em seara administrativa, ampliou a
aplicabilidade dos direitos do investigado a partir do processo de democratizagao

do processo.

Esse modelo democrético do processo da Constituicdo Federal instituiu
um contraditorio que deve contribuir dialogicamente em busca da decisédo
mais justa possivel, destinado ndo s para as partes, mas também para o
juiz em um processo de matriz cooperativa e policéntrica. O contraditério,
assim, passa a ser visto como um valor-fonte do processo constitucional,
com papel dialdgico e problematizante do processo enquanto estrutura
normativa de formacgdo de decisdes constitucionalmente adequadas. 3!

Conforme salientado acima, tal alteracdo se deu devido ao fendmeno de
constitucionalizacdo do processo penal, que visando a obtencdo de um veredito
justo, passa a garantir a amplitude de defesa do acusado através do exercicio do
contraditério pleno. Portanto, a deciséo proferida pelo magistrado deve ser fruto de
um processo em que tenha se observado o contraditério real, em que tenham sido
oportunizadas iguais condi¢cdes de atuacdo a ambas as partes, observadas todas

as garantias legais.

31IFRANCO, Jodo Vitor Sias. O Contraditério Democratico no Novo Cadigo de Processo Civil. IN:
PEREIRA, Diogo Abineder Ferreira Nolasco; DEL PUPO, Thais Milani. Estudos sobre Direito
Processual. Belo Horizonte: Conhecimento, 2019, p. 25.
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1.2.3 Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal estd previsto no art. 5° LIV, da
Constituicdo de 1988, onde esta consagrado que ninguém sera privado de
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. O principio em comento
garante que o0 sujeito processado tenha respeitadas todas as garantias
constitucionais do processo, devendo ser observados o0s principios do
contraditério, da ampla defesa, da publicidade, do juiz natural, da imparcialidade e
da inércia jurisdicional.3?

Trata-se de um principio que obriga o Estado a efetivar os demais principios
processuais, de modo a se tornar um principio norteador, que apenas se
materializara com a estrita observancia de todas as garantias processuais
previstas no texto constitucional. Destarte, tal principio garante que a solucdo da
lide seja resultado de um processo em que tenha sido oportunizada as partes
iguais condi¢cdes de comprovarem suas alegacdes, vigorando os principios do
contraditério, da ampla defesa e do juiz imparcial.33

Os doutrinadores definem dois conceitos para o principio do devido
processo legal, sendo que um deles trata da conotagcdo processual e outro da
material. Processualmente, o devido processo legal define que o0s atos
investigativos e processuais devem ocorrer sob a luz das normas vigentes. E,
portanto, um compilado de normas que devem ser observadas pelas partes e pelo
magistrado.3

A conotacdo material do principio em analise se refere a observancia do
devido processo penal formal somado ao estrito cumprimento dos direitos
fundamentais, respeitando ndo apenas 0s principios processuais, mas os direitos
individuais dos sujeitos envolvidos. De tal forma, o principio se torna uma
ferramenta de limitacdo do poder Estatal, impedindo que este poderio seja exercido
em detrimento dos direitos do cidaddo acusado, sendo que para haver a supressao

desses direitos, € necessario que se configure relevante interesse da coletividade.

Para além das ponderacBes de ordem criminolégica, mais ajustadas a
determinados modelos de sistemas penitenciarios e de sistemas punitivos, a

%2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2018, p. 76
33 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 15?2 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2018, p. 101.
34 |dem.
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Constituicdo da Republica, essencialmente garantista, determina a tutela
penal dos direitos fundamentais, quando, em diversos momentos e
dispositivos, refere-se ao desvalor atribuido a determinadas condutas
lesivas (racismo, drogas, terrorismo, tortura etc.) e ao procedimento penal
para a aplicacdo do Direito (acdes penais publicas, acdes privadas
subsidiarias das publicas etc.). Ndo havera incompatibilidade entre o
garantismo e a intervencédo penal, no ambito exclusivo da dogmatica penal,
guando se puder justificar a condenacao criminal pela estrita observancia do
devido processo penal constitucional, e, de modo mais sensivel, ao dever
de fundamentacéo das decisdes judiciais.3®

Insta salientar que o principio em estudo apenas teve previsdo expressa na
Carta Magna de 1988, e deve ser entendido como consequéncia do Estado
Democratico de Direito e do neoconstitucionalismo, onde se vislumbra uma gama
de garantias que tem como principal objetivo concretizar a normatividade no plano

da efetividade.

35 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23 ed. Séo Paulo: Atlas. 2019, p. 33.
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CAPITULO Il - |INTRODUCAO DO DEPOIMENTO ESPECIAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Em que pese ter sido positivado no ordenamento juridico brasileiro no ano
de 2017, o Depoimento Especial jA vem sendo aplicado h& cerca de 16 (dezesseis)
anos, sendo objeto de estudo de inuUmeros juristas e pauta de discussao entre
advogados e conselhos de psicologia e assisténcia social.

Este capitulo se dedicara a retratar o procedimento realizado pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, pioneiro na colheita do depoimento especial.
Abordara, ainda, todo o processo de elaboracdo e promulgacdo da Lei n°
13.431/17. Por fim, sera realizada uma anélise de como deve ser realizada a oitiva
de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia ap0s a vigéncia

da referida lei.

2.1 Do procedimento adotado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul

A promotora de justica do estado do Rio Grande do Sul Veleda Maria Dobke,
sentindo-se incomodada com a forma que era conduzida a oitiva de criangas vitimas
de violéncia sexual nas audiéncias da justi¢ca criminal, e notando que os profissionais
do direito ndo se atentaram para a necessidade de desenvolver um procedimento de
escuta menos danoso aos infantes, dedicou-se aos estudos sobre o tema e fez dele
sua tese de pos-graduacao.s®

Percebendo que os doutrinadores brasileiros ndo haviam realizado pesquisas
aprofundadas sobre o tema, a promotora buscou em paises como a Inglaterra e a
Argentina seu referencial teorico. Baseada na previsdo do Codigo de Processo
Penal que estabelece que as testemunhas surdas e mudas ou estrangeiras que néo
sejam fluentes na lingua portuguesa sejam ouvidas por um intérprete nomeado pelo
juizo (art. 223 do Cédigo de Processo Penal), Veleda defendeu que os operadores
do direito deveriam ter a prerrogativa de nomear um intérprete formado em

psicologia e especializado em abuso sexual para ouvir a crianga no ambito do

% DOBKE, Veleda. Abuso sexual: a inquiricdo das criangcas —uma abordagem interdisciplinar.
Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001, p. 33.
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processo criminal, evitando-se a revitimizacdo e obtendo prova valida para ser
utilizada no deslinde da agéo penal.?’

Visando garantir que os direitos do acusado continuassem sendo preservados
neste novo procedimento, Dobke trouxe trés alternativas ao procedimento usual.
Inicialmente, propés que a tomada do depoimento pelo intérprete ocorresse na
Camara de Gesell®®, possibilitando que as partes formulassem perguntas ao
condutor do depoimento. Sugeriu, ainda, a substituicdo da oitiva do infante pela
avaliacao técnica e posterior elaboracao de laudo pericial por um psicélogo. Por fim,
elencou possibilidade de criagdo de varas especializadas em crimes sexuais
envolvendo menores, onde o representante do Ministério Publico e o magistrado
deveriam se capacitar para conduzir o processo e lidar com essas vitimas de uma
maneira mais humanizada.®®

Também se atentando para a dificuldade de inquirir criancas e adolescentes
devido a falta de preparo dos profissionais do direito, e vislumbrando os danos
causados as vitimas infantes no procedimento usual, o Juiz de direito José Antbnio
Daltoé Cezar instituiu um novo procedimento de oitiva de criancas e adolescentes.
O magistrado, com base nos estudos da promotora de Justica Veleda Dobke, e
guiado por técnica utilizada em outros paises, idealizou um modelo onde a crian¢a
e 0 adolescente sdo inquiridos fora da sala de audiéncias, em um ambiente
projetado especialmente para este fim, sendo a inquiricdo é conduzida por
profissional técnico capacitado para tanto.*°

No dia 06 de maio de 2003, na Comarca de Porto Alegre, foi realizada a
primeira oitiva sob a sistemética do Depoimento Sem Dano. Tratava-se de uma
experiéncia individual da 22 Vara da Infancia e Juventude, onde foi utilizada uma
camera de seguranca, computador, microfones e placa de captura de imagem e
som, sendo que tais materiais foram custeados pela Direcdo do Foro e pelo

promotor de justica Jodo Barcelos de Souza Junior.4

87 DOBKE, Veleda. Abuso sexual: a inquiricdo das criancas — uma abordagem interdisciplinar.
Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001, p. 33.

38 Trata-se de uma sala que possui vidro reflexivo unidirecional, de modo que as pessoas na sala
enxergam apenas um espelho, enquanto as pessoas da area externa conseguem ver tudo que
acontece em seu interior.

% DOBKE, Veleda. Abuso sexual: a inquiricdo das criangcas — uma abordagem interdisciplinar.
Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001, p. 36.

4040 CEZAR, José Antonio Daltoé. Depoimento sem dano: uma alternativa para inquirir criangas e
adolescentes nos processos judiciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 18.

41 Idem.
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Tratava-se da apuracdo de um ato infracional, onde o profissional técnico
responsavel pela colheita da oitiva da vitima foi a psicéloga judiciaria Marcia
Rubleski. Durante a inquiricdo, estavam presentes SoOnia Biehler da Rosa,
magistrada aposentada e mestre em Psicologia, e Veleda Dobke, promotora de
justica pioneira nos estudos acerca do Depoimento Especial no Brasil.

O procedimento idealizado pelo magistrado é dividido em trés etapas,
consistentes no acolhimento inicial, na colheita do depoimento e no acolhimento
final. O acolhimento inicial ocorrera cerca de trinta minutos antes da audiéncia,
ocasidao em que a crianca/adolescente e seu representante legal serdo acolhidos
pelo profissional técnico, que ird se familiarizar com o depoente e explicar
detalhadamente todo procedimento. O infante é levado para uma sala ludica onde
acontecera a terceira etapa. 4

O depoimento sem dano era filmado e transmitido para o computador da
sala de audiéncias, local onde se encontram o magistrado, promotor de justica,
advogado ou defensor, e, em alguns casos, o réu. As partes e 0 juiz interagiam
durante o depoimento e poderiam enviar perguntas direcionadas ao profissional
técnico, no caso em questdo, a psicéloga, que tera a tarefa de repassar as
perguntas de maneira mais suave e inteligivel, de modo a poupar o infante de
questionamentos inadequados, evitando, em tese, a revitimizacao. O depoimento é
registrado em midia audiovisual e juntado aos autos, o que impede que haja a
necessidade de tomar novo depoimento do depoente.

A terceira etapa consiste na avaliacdo da crianca ou do adolescente pelo
profissional técnico, para que seja investigada a necessidade de encaminhamento
da vitima ou testemunha para atendimento junto a rede assistencialista. Esta etapa
rompe com a ideia de que a vitima ou testemunha é mero instrumento de producao
de prova, e visa conferir ao infante a protecdo necesséaria inerente ao dano
causado e observando a sua condicédo de vulnerabilidade. Durante a realizacéo da
primeira oitiva realizada sob a luz do depoimento especial, os profissionais
envolvidos perceberam que a vitima apresentou um comportamento tranquilo
durante toda a inquiricdo, o que, aos olhos desses profissionais, confirmou a ideia

de que o procedimento diferenciado causaria menos danos ao infante.*?

42 CEZAR, José Antonio Daltoé. Depoimento sem dano: uma alternativa para inquirir criancas e
adolescentes nos processos judiciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 18.
4 Idem.
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A tecnologia utilizada na colheita do depoimento sem dano foi aprimorada, e
a sala montada para aquela finalidade foi disponibilizada para uso por outros
magistrados do Rio Grande do Sul. Em 2004, o projeto de depoimento sem dano
assumiu carater institucional, e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul adquiriu
novos equipamentos, garantindo a captura de imagem e som com alta qualidade e
inovando recursos tecnolégicos, como, por exemplo, controle da camera pelo

computador da sala de audiéncias.**

2.2 Do processo de aprovacéo da Lei n©13.431/17

Apos difundir o depoimento sem dano em todo o Estado do Rio Grande do
Sul, José Antdnio Daltoé passou a divulgar o novo procedimento em diversas
comarcas do pais, despertando o interesse de organizacdes ligadas a defesa dos
interesses das criancas e dos adolescentes e a protecdo de infantes vitimas de
violéncia sexual.

No ano de 2006, a Deputada Federal Maria do Roséario se reuniu com o
poder judiciario do Rio Grande do Sul, sendo apresentada a sistemética do
depoimento especial. No mesmo ano, a deputada propdés o Projeto de Lei n°
7.524/06, que visava a alteracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, para
gue fosse implementada a metodologia do Depoimento Sem Dano.

O procedimento estipulado no projeto de lei se remetia ao realizado no Rio
Grande do Sul, em que um psicélogo ou assistente social conduziria a coleta do
depoimento da crianca ou do adolescente vitima de testemunha em uma sala
projetada exclusivamente para este fim, e toda dindmica seria transferida para a
sala de audiéncias, onde as partes estariam presentes. O projeto também previa a
possibilidade de antecipacédo da prova oral e realizacdo de pericia técnica.

No ano de 2007, durante o 36° Encontro Nacional do Conselho Federal de
Servico Social*® e dos Conselhos Regionais de Servico Social*®, foi determinado
que o CFESS e os CRSS, juntamente com a Comissdo de Etica e Direitos

Humanos, realizassem um estudo acerca do procedimento que estava sendo

44 CEZAR, José Antbnio Daltoé. Depoimento sem dano: uma alternativa para inquirir criancas e
adolescentes nos processos judiciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 23.

45 Doravante citado como CFESS.

46 Doravante citado como CRSS.
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realizado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, bem como do projeto de
lei n° 7.524/06.

Em 2008, Eunice Teresinha Favero, atendendo solicitacdo do CFESS, emitiu
parecer técnico que concluiu que € extremamente grave a acao de retirar 0s
assistentes sociais de suas funcbes para que presidam a oitiva de criangas e
adolescentes com o intuito de produzir provas para serem utilizadas na justica
criminal, atividade que ultrapassa sua qualificacdo profissional e ignora suas
atribuicbes e competéncias originarias, de modo que a funcdo primordial do
assistente social, que é a protecdo da crianca e do adolescente, € colocada em
segundo plano.#’

No mesmo sentido se posicionou o Conselho Federal de Psicologia*®, que
adotou posicionamento contrario a realizacdo do Depoimento Sem Dano e da
aprovacao do respectivo projeto de lei, por considerar que o procedimento nao
respeita as prerrogativas do psicologo e tampouco os direitos fundamentais das

criancas e dos adolescentes.

O consenso sobre a atuacdo do psic6logo é que a escuta de criancas e
adolescentes deve ser, em qualquer contexto, pautada pela doutrina da
protecdo integral, pela legislacdo especifica da profissdo, em marcos
tedricos, técnicos e metodoldgicos da Psicologia como ciéncia e profisséo.
Com base nesses fundamentos ndo é papel do psicélogo tomar
depoimentos ou fazer inquiricdo judicial, ou seja, colocar seu saber a
servico de uma inquiricdo com o objetivo Unico de produzir provas para a
concluséo do processo.*°

Na Resolucdo n°® 010/2010, o CFP instituiu a regulamentacdo da escuta
especializada de criancas e adolescentes envoltos em situacdo de violéncia, onde
proibiu psicélogo assumir o papel de inquiridor de criancas e adolescentes em
inseridas nesse contexto, restando evidenciado que a escuta psicolégica de

infantes nessa situacdo deveria ocorrer apenas com o viés protecionista.®°

47 CONSELHO FEDERAL DE SERVICO SOCIAL. Resolucdo CFESS n° 554, de 15 de setembro de
2009. Dispbe sobre o ndo reconhecimento da inquiricdo das vitimas criancas e adolescentes
no processo judicial, sob a Metodologia do Depoimento Sem Dano/DSD, como sendo
atribuicdo ou competéncia do profissional assistente social. Brasilia, DF, 2009. Disponivel em:
<www.cfess.org.br/arquivos/Resolucao CFESS 554-2009.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2019.

48 Doravante citado como CFP.

49 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. CFP se posiciona em relagdo ao dispositivo
denominado “Depoimento Sem Dano”. Disponivel em: <https:/site.cfp.org.br/cfp-se-posiciona-em-
relao-ao-dispositivo-denominado-depoimento-sem-dano/>. Brasilia, DF, 2010. Acesso em 16 out. de
20109.

50 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Resolugdo CFP n° 010, 29 de junho de 2010. Institui a
regulamentacao da Escuta Psicolégica de Criancas e Adolescentes envolvidos em situacao de
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Em 23 de novembro de 2010 o Conselho Nacional de Justica, através da
Recomendacao n° 33, sugeriu que os tribunais de justica criassem servigos
especializados de escuta de criancas e adolescentes.>!

Desde entdo, o procedimento passou a sofrer duras criticas por parte de
juristas como Aury Lopes Junior, Alexandre Morais da Rosa e Cristina Gesu, que
acreditavam que tal procedimento ndo observa os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, além de ndo eximir a ocorréncia de revitimizacao,
de modo a se tratar de um espetaculo punitivo do bem, cujo Unico objetivo é obter
provas para a condenacao do acusado. Os juristas, em sintese, defenderam que a
finalidade de protecdo dos direitos da vitima infante € mera roupagem para a busca
irresponsavel e incessante pela condenacdo, desconsiderando-se o devido
processo legal e os demais direitos do acusado e dos profissionais da psicologia e
assisténcia social, que no referido procedimento sofrem o0 processo de
instrumentalizacao.

No dia 04 de abril de 2017 foi sancionada a Lei n® 11.431, que alterou o ECA
e tornou obrigatéria a realizacdo do depoimento sem dano em todo territorio
nacional. A legislacdo possuiu o prazo de vacancia de um ano, e tdo logo foi
promulgada, foi alvo de critica em nota técnica emitida pelo CFP, que afirmou que
a referida lei foi aprovada sem que a sociedade civil e os profissionais tenham sido

consultados.>?
2.3 Do Procedimento Positivado
A Lei n® 13.431/17 foi criada com o intuito de efetivar os direitos da crianca e

do adolescente, estipulando normas de protecdo aos infantes que tenham sofrido

ou presenciado um episédio de violéncia, estando assim em situacdo de

violéncia, na Rede de Protegcdo. Brasilia, DF, 2010. Disponivel em: <site.cfp.org.br/wp-
content/uploads/2010/07/resolucao2010_010.pdf>. Acesso em: 16 out. 2019.

51 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendacao n° 33 de 23/11/10.

Recomenda aos tribunais a criacdo de servicos especializados para escuta de criancas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia nos processos judiciais. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/files//[recomendacao/recomendacao_33_ 23112010 22102012173311.pdf>.
Acesso em 16 out. 2019.

52 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Nota Técnica n°® 1/2018/Gtec/Cg. Nota técnica sobre
0s impactos da Lei N° 13.431/2017 da atuacdo das psicélogas e dos psicélogos. Brasilia, DF,
2018. Disponivel em: < https://site.cfp.org.briwp-content/uploads/2018/01/NOTA-TECNICA-
N%C2%BA-1_2018 GTEC_CG.pdf>. Acesso em 16 out. 2019.
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vulnerabilidade agravada. A legislacdo tem como base a Doutrina da Protecéo
Integral da Crianga, que foi inserida no ordenamento juridico patrio através do art.
227 da Constituicao Federal, ad verbis:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,

a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.5?

Mais abrangente que a proposta inicial, que visava a implementacdo de um
novo sistema de oitiva apenas de infantes vitimas de violéncia sexual, a legislacéo
abarcou ainda a violéncia fisica, psicoldgica e institucional, além de também se
aplicar aos menores que sejam testemunhas de crimes violentos. Ademais, a lei
obrigatoriamente se aplica a criancas e adolescentes, mas podera ser aplicada em
situacbes em que a vitima ou testemunha possuir entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e
um) anos.

A lei estabeleceu dois tipos de procedimento de oitiva de criancas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, sendo eles a escuta
especializada e o depoimento especial. O primeiro se refere ao “procedimento de
entrevista sobre situacdo de violéncia com crianca ou adolescente perante 6rgao
da rede de protecdo®, limitado o relato estritamente ao necessario para o
cumprimento de sua finalidade”.>®

Trata-se, portanto, do atendimento primario do menor, que tera como
principal objetivo conferir aos profissionais da rede de protecdo informacbes
necessarias para elaborar um plano de atuacdo com relacdo ao infante e seus
familiares, possibilitando que sejam tomadas as medidas necessarias a assegurar
a protecdo do individuo que se viu vulnerado ou que presenciou uma situacao

conturbada.

53 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm>. Acesso em: 04 nov. 2019.

54 Entende-se por rede de protecdo o conjunto de 6rgdos municipais encarregados do atendimento e
da promocéo de direitos de criancas, adolescentes e suas respectivas familias. A rede é composta
por psicélogos, assistentes sociais e conselheiros tutelares.

55 BRASIL. Lei n° 13.431, de 04 de abril de 2017. Estabelece o sistema de garantia de direitos da
crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei no 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 05 abr.
2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13431.htmI>.
Acesso em: 10 nov. 2019.
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Apesar de possuir finalidade diversa do depoimento especial, ndo hé
empecilho para que as informagdes obtidas na escuta especializada possam ser
utilizadas como prova no curso do processo, uma vez que a prépria legislacdo em
comento, em seu art. 22, estabelece que os 6rgdos policiais devam realizar outras
diligéncias investigativas para que o depoimento especial ndo seja a Unica prova
produzida na acédo penal.

A escuta especializada ndo obedece a um rito especifico, cabendo aos
profissionais da rede de protecdo seguir os protocolos gerais de atuacdo e as
demais normas técnicas aplicveis a cada caso, além de observarem as diretrizes
previstas na legislacdo no que se refere ao respeito da condicdo do menor e
protecado de seus direitos em todos os aspectos.

Ressalte-se que a escuta especializada ndo necessariamente ocorrera em
uma fase pré-processual, uma vez que durante o tramite do inquérito policial ou da
acao penal podera ser determinado que a rede de protecao entreviste o menor. No
altimo caso, a escuta especializada devera ocorrer na forma de pericia, em que
havera a elaboracdo de quesitos pelas partes e pelo magistrado, o que, em tese,
asseguraria o exercicio do contraditério e da ampla defesa.>®

Esse procedimento podera ocorrer em mais de uma situacdo, a depender da
maneira com que o infante ira se portar, sendo certo que o menor ndo podera ser
obrigado a dar nenhuma declaracdo, de modo que todo procedimento devera
observar as condi¢des psicolégicas e emocionais do infante, que devera dispor de
tempo para dar suas declaracfes. A repeticdo do ato se dara apenas nos casos em
que se observar a estrita necessidade, tento em vista o principio da intervencéo
minima e o cerne da propria lei, que seria proteger os infantes de eventual
ocorréncia de revitimizacgao.

O depoimento especial, por sua vez, deve obedecer a um rito especifico.
Além das previsdes da propria legislacdo em analise, o Decreto n° 9.603/18 foi
publicado com o intuito de regulamentar a Lei do Depoimento Especial, e 0s
Tribunais de Justica editaram portarias para trazer disposi¢cfes especificas acerca
do procedimento a ser seguido. Segundo o art. 22 do Decreto n°® 9.603/18,

“‘depoimento especial € o procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima

% DIGIACOMO, Murillo José; DIGIACOMO, EDUARDO. Comentérios a Lei n° 13.431/2017.
Ministério Publico do Estado do Parand  Curitiba, 2018. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/caopca/lei_13431_comentada_jun2018.pdf>.
Acesso em: 10 nov. 2019.
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ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judicidria com a finalidade
de producéo de provas™’.

De proémio, a autoridade policial ou judicial devera ponderar se é
estritamente necessaria a inquiricdo da crianca e do adolescente, de modo que nos
casos em que as demais provas coligidas no bojo do inquérito policial ou da agéo
penal forem suficientes para embasar o édito condenatério, sendo que havendo
provas suficientes, a oitiva do menor devera ser dispensada.

O depoimento especial ocorrera em sala projetada para esse fim, com
decoracdo acolhedora e simples, sendo ao mesmo tempo um ambiente agradavel,
mas sem distracdes, e podera contar com uma sala de observacdo semelhante a
Camara de Gesell, possibilitando assim o acompanhamento do depoimento por
outros profissionais.>8

O infante sera intimado para comparecer a sala de colheita do Depoimento
Especial trinta minutos antes do horario previsto para a audiéncia, evitando que o
menor seja submetido a qualquer tipo de contato com o réu, e ali se iniciara o
processo de ambientacdo do depoente. Todo o procedimento sera transmitido em
tempo real para a sala de audiéncias, onde estardo presentes o juiz e as partes.

Nesse primeiro momento, o profissional técnico informarda ao infante e seu
responsavel legal sobre todo o procedimento e o cientificara acerca de seus direitos,
inclusive sobre o direito de permanecer em siléncio e o de prestar suas declaracées
diretamente ao juiz, no modo convencional de oitiva.>°

Em seguida, o profissional técnico dara inicio ao “rapport” 69, estabelecendo
vinculo de confianca com o depoente e criando uma atmosfera propicia a abertura

do infante, sendo que este momento também devera ser registrado por equipamento

57 BRASIL, Decreto n® 9.603/2018. Regulamenta a Lei n° 13.431, de 04 de abril de 2017, que
estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. 10 dez de 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9603.htm>. Acesso em 10 nov.
20109.

% BRASIL, Decreto n°® 9.603/2018. Regulamenta a Lei n° 13.431, de 04 de abril de 2017, que
estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. 10 dez de 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9603.htm>. Acesso em 10 nov
20109.

% TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Portaria Conjunta n® 823/PR/2019, 20 mar 2019.
Regulamenta o funcionamento do Depoimento Especial no ambito da Justica Comum

estadual de primeiro grau do Estado de Minas Gerais e da outras providéncias. Disponivel em:
< http://www8.tjmg.jus.br/institucional/at/pdf/pc08232019.pdf>. Acesso em 12 nov 2019.

80 Rapport € um conceito do ramo da psicologia que significa uma técnica usada para criar uma
ligacdo de sintonia e empatia com outra pessoa.
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de gravacao. Ato continuo se procedera a colheita do depoimento do infante, onde o
entrevistador forense devera prezar pela livre narrativa do depoente, interrompendo-
o apenas quando for imprescindivel e evitando perguntas sugestionaveis. E proibida
a leitura da dendncia ou de pecas processuais, evitando-se o induzimento de
respostas.

Apés essa fase, caso hajam perguntas complementares formuladas pelas
partes e autorizadas pelo magistrado, estas seréo passadas para o entrevistador por
ponto eletrébnico ou outro meio de comunicacdo. O entrevistador adaptara as
perguntas para o correto entendimento do depoente. A lei admite que o entrevistador
deixe de fazer algum questionamento quando julgar que a pergunta causara danos
ao menor, devendo justificar sua omissao ao magistrado.

Durante a conducao do depoimento especial, o entrevistador forense devera

observar as seguintes prerrogativas:

81° A conducdo do depoimento especial observara o seguinte:
| - os repasses de informa¢des ou 0s questionamentos que possam induzir
o relato da crianca ou do adolescente deverdo ser evitados em qualquer
fase da oitiva; Il - os questionamentos que atentem contra a dignidade da
criangca ou do adolescente ou, ainda, que possam ser considerados
violéncia institucional deverdo ser evitados; Ill - o profissional responsavel
conduzira livremente a oitiva sem interrup¢des, garantida a sua autonomia
profissional e respeitados os cédigos de ética e as normas profissionais; IV -
as perguntas demandadas pelos componentes da sala de observacédo serdo
realizadas apés a conclusado da oitiva; V - as questfes provenientes da sala
de observagdo poderdo ser adaptadas a linguagem da crianca ou do
adolescente e ao nivel de seu desenvolvimento cognitivo e emocional, de
acordo com o seu interesse superior; e VI - durante a oitiva, deverdo ser
respeitadas as pausas prolongadas, os siléncios e os tempos de que a
crianca ou o adolescente necessitarem.5!

Finalizado o depoimento especial, o entrevistador inicia a fase de acolhimento
do infante, onde prestara os ultimos esclarecimentos e encerrara 0 ato. Sendo
constatada a necessidade de acompanhamento da rede de protecdo, o entrevistador
procedera ao encaminhamento do menor e de seus familiares aos servigos de apoio
necessarios.

O depoimento devera ser gravado em midia audiovisual e anexado aos autos

do processo para que possa ser consultada a qualguer momento pelo magistrado e

61 BRASIL, Decreto n° 9.603/2018. Regulamenta a Lei n° 13.431, de 04 de abril de 2017, que
estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. 10 dez de 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9603.htm>. Acesso em 10 nov.
20109.
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pelas partes. Importante ressaltar que a Lei n°® 13.431/17, em seu art. 24, criou um
novo tipo penal acerca do sigilo processual do depoimento especial, 0 que devera
ser observado pelas partes e pelo juiz, ad verbis:
Art. 24. Violar sigilo processual, permitindo que depoimento de crianca ou
adolescente seja assistido por pessoa estranha ao processo, sem
autorizacdo judicial e sem o consentimento do depoente ou de seu

representante legal. Pena - reclusdo, de 01 (um) a 04 (quatro) anos, e
multa.

O art. 11 da Lei n° 13.431/17 estabelece que, sempre que possivel, o
depoimento especial ocorrera em sede de antecipacdo de prova, seguindo o rito que
ja foi detalhado anteriormente. Tal medida vida assegurar a qualidade da prova, na
medida em que o depoimento sera tomado no calor dos fatos, mas também visa
resguardar a vitima, pois devido a morosidade judicial, muitas vezes vitimas e
testemunhas sdo chamadas a depor muito tempo apos o fato criminoso, de modo
gue reviver uma situacéo violenta muito tempo depois, pode reavivar um trauma que
porventura ja tenha sido minimizado com o passar do tempo.62

Nos casos em que a crianca tiver menos de 07 (sete) anos ou quando se
tratar de crime de violéncia sexual, a realizacdo do depoimento especial em sede de
antecipacdo de prova é regra, pois além de se tratar de delitos altamente
reprovaveis pela sociedade, merecendo celeridade em seu processamento, objetiva-
se conferir maior credibilidade a prova, que seria produzida no calor dos
acontecimentos, pois em delitos dessa espécie, que na maioria das vezes ocorrem
na clandestinidade, € comum que a palavra da vitima seja a Unica prova a ser

considerada.®3

2 BRASIL, Decreto n° 9.603/2018. Regulamenta a Lei n° 13.431, de 04 de abril de 2017, que
estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF. 10 dez de 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9603.htm>. Acesso em 10 nov.
20109.

6 DIGIACOMO, Murillo José; DIGIACOMO, EDUARDO. Comentérios a Lei n° 13.431/2017.
Ministério Publico do Estado do Parand  Curitiba, 2018. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/caopca/lei_13431_comentada_jun2018.pdf>.
Acesso em: 10 nov. 2019.
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CAPITULO Ill - OS PREJUIZOS DA ADOCAO DO DEPOIMENTO ESPECIAL
COMO COLHEITA DE PROVAS

O presente capitulo abordara os pontos obscuros da Lei do Depoimento
Especial, demonstrando que o referido procedimento além de ndo proteger o
infante ouvido em juizo da chamada sobrevitimizacdo, ainda viola seriamente os
direitos do cidaddo acusado e do entrevistador, que na maioria das vezes € um
psicélogo ou assistente social, uma vez que tais profissionais sofrem um processo

de instrumentalizacdo nessa nova sistematica.

3.1 Da violacédo aos direitos do menor e do profissional técnico

Os defensores da aplicagcdo da Lei do Depoimento Especial, na perspectiva
da Doutrina da Protecéo Integral da crianca e do adolescente, acreditam que esse
€ um meio pelo qual os direitos das criancas e vitimas e testemunhas sao
integralmente preservados. Para essa vertente de juristas, a ambientacdo
adequada e conducao por um profissional que teoricamente possui a habilidade de
adequar a sua linguagem a da crianca seria suficiente para tornar o procedimento
de inquiricdo menos traumatico.

Segundo a psicologia, todas as vezes que revisitamos a memoéria de um
evento doloroso, experimentamos novamente todos os sentimentos vivenciados.
Nessa perspectiva, independentemente da forma como for conduzida a oitiva do
infante, o fato de relatar a situacdo em que foi vulnerado é suficiente para causar
dor e sofrimento ao menor, podendo ser encarado como um processo de

revitimizacéo.®* Vejamos:

O trauma entendido como um evento em que O sujeito ndo consegue
articular numa cadeia simbdlica, contracena com a fantasia do sujeito, mas
gue guarda uma dimensdo de objeto. O sentido do evento acontece
somente depois. Ainda que o sentido sexual, para Freud, apareca para o
sujeito de maneira precoce, aparentemente nao lhe diz respeito, justamente
porque entre o ato e a significacdo medeia um tempo linearmente variavel e
dependente de sua estrutura psiquica, bem assim do momento em que h&a
uma passagem do lugar passivo de objeto (de manipulagdo) para o de

64 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Nota Técnica n° 1/2018/Gtec/Cg. Nota técnica sobre
0s impactos da Lei N° 13.431/2017 da atuacdo das psicélogas e dos psicélogos. Brasilia, DF,
2018. Disponivel em: <https://site.cfp.org.br/iwp-content/uploads/2018/01/NOTA-TECNICA-
N%C2%BA-1_2018 GTEC_CG.pdf>. Acesso em 16 out. 2019.
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sujeito (estabelecedor de sentido). Somente ai € que o sentido advém.
Desta forma, o que “traumatiza” ndo € o ato em si, mas a lembrancga dele.®®

Observa-se que os percussores do depoimento especial optaram por uma
tentativa de tornar o processo de inquiricdo mais ameno, contudo, ainda persiste o

paradigma de busca da verdade real como prioridade absoluta. Nesse sentido:

O discurso juridico dos operadores do direito, revestido de poder,
dominacdo e principalmente falta de conhecimentos especificos sobre o
abuso sexual de criangas e adolescentes ndo leva a uma situacéo ideal de
fala, a comunicacdo no processo, quando envolve criangas e adolescentes
vitimas-testemunhas e operadores juridicos fica distorcida, ndo ha um
didlogo que possibilite o “encontro”, a compreensao da vitima como sujeito
de direitos. Os operadores do direito buscam incessantemente a verdade
dos fatos e nessa busca esquecem que estéo lidando com a vida de seres
humanos e ndo objetos processuais, pois as criancas e adolescentes que
foram objetos sexuais, no processo tornam-se objetos processuais, meios
de prova para a condenacao do agressor.%6

Destarte, mesmo reconhecendo que o depoimento especial € fruto de uma
nova perspectiva do processo penal que volta seu olhar a vitima, observa-se que a
crianca e/ou o adolescente continuam sendo vistos como mero meio de producao
de probatéria, sendo que muitas vezes carregam 0 peso de que das suas
declaracdes € que se extraira a prova necessaria para condenar o seu algoz. Este
€ um dos motivos pelos quais os psicélogos se posicionam contra a realizacdo do
depoimento especial, uma vez que acreditam que esta medida ndo atenua o
impacto negativo da inquiricdo com relacdo ao depoente infante.

Para estes profissionais, o procedimento passa a ideia de protecao integral
dos direitos da crianca e do adolescente, quando na verdade a finalidade é apenas
punitivista, buscando-se a condenacdo a qualquer custo. Em suma, ao notar que
os profissionais do direito possuiam dificuldade em interagir com criancas e
adolescentes durante a instrucdo processual, ante a auséncia de capacitacéo

técnica para tanto, optou-se por terceirizar este papel, incumbindo aos profissionais

8 ROSA, Alexandre Morais da. O Depoimento Sem Dano e o Advogado do Diabo — A Violéncia
"Branda" e o "Quadro Mental Parandico" (Cardero) no Processo Penal. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Usuario/Downloads/DocGo.Net-Depoimento%20Sem%20Dan0%20e%200%20Advo
gado%20D0%20Diab0%20-%20Alexandre%20Morais%20Da%20Rosa.pdf>. Acesso em: 19 abr.
20109.

66 BITENCOURT, Luciane Potter. A vitimizacdo secundaria de criancas e adolescentes e a
violéncia sexual intrafamiliar. 2007. 42 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) - Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007, p. 170.
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técnicos que estdo habituados a lidar com criangcas e adolescentes o papel de
inquiridor.8’

O discurso de protecdo integral dos direitos do infante e combate a
revitimizacdo seria mera cortina de fumaca para a facilitacdo de tramites
processuais, ante a impericia de juizes, promotores e advogados para lidar com a
inquiricdo de vitimas e testemunhas no processo penal.

Além da continua vulneracdo dos direitos do menor, a determinacédo de que
0s psicologos e assistentes sociais que laborem no ambiente forense conduzam a
oitiva do infante na qualidade de inquiridor fere os direitos dos profissionais
técnicos. A funcdo do psicélogo e do assistente social € de realizar a escuta dos
infantes em um viés de acolhida, cujo objetivo € elaborar uma proposta de
intervencdo segundo as necessidades do orador. Lado outro, independente da
forma, a inquiricdo judicial tem como finalidade a obtengdo de provas aptas a
embasar a deslinde da acéo penal, o que vai a desencontro do objetivo essencial
da escuta por profissionais da psicologia e da assisténcia social.

Entende-se por escuta psicolégica:

A escuta psicolégica caracteriza-se por ser uma relacdo de cuidado,
acolhedora e ndo invasiva, para a qual se requer a disposicdo de escutar,
respeitando-se o tempo de elaboracdo da situagdo traumatica, as
peculiaridades do momento do desenvolvimento, e sobretudo, visando a
ndo revitimizacdo. A escuta, quando da avaliacdo pericial da Psicologia,
leva em conta a dimenséao subjetiva, que também deve ser considerada na
perspectiva dos direitos humanos, além de se utilizar de métodos, técnicas
e teorias proprias da Psicologia, sendo peca fundamental para o auxilio na
comprovacao da pratica do crime de abuso sexual, e, consequentemente,
para a protecdo de criancas e adolescentes vitimas. 68

A inquiricdo é um procedimento naturalmente juridico e deve ser obijetivo,
evitando-se qualquer desvio que obste a busca da “verdade real”. Por outro lado, a
escuta pelos profissionais da psicologia e servico social sdo dotadas de
subjetividade, considerando que até mesmo lapsos, sonhos e fantasias séo

importantes para que tais profissionais desvendem a melhor forma de intervengao

67 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. CFP se posiciona em relagdo ao dispositivo
denominado “Depoimento Sem Dano”. Disponivel em: <https:/site.cfp.org.br/cfp-se-posiciona-em-
relao-ao-dispositivo-denominado-depoimento-sem-dano/>Brasilia, DF, 2010. Acesso em 16 out. 2019
68 CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Conselho Federal de Psicologia e a pratica da
Escuta Especial de criangas e adolescentes vitimas de violéncia, abuso ou exploracéo sexual.
2015. Disponivel em: <https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2015/05/Parecer-CFP-Escuta-
Especial-de-Crian%C3%A7as-e-Adolescentes.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2019.
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para minimizar os danos causados pelo episédio violento, sendo este o objetivo
primario da escuta técnica. Assim, entende-se que:
A metodologia da “Escuta Especial” interfere nos objetivos, nas finalidades
e nas particularidades da profissdo de Psicologia, visto que seu objetivo
principal é construir provas contra o agressor, finalidade esta que embora
relevante ndo é objeto da intervencdo do profissional da psicologia, e a

“Escuta Especial” constitui-se em negacdo da autonomia profissional,
restringe habilidades, atribuic6es e competéncias.®°

Portanto, vislumbra-se a necessidade de implementacdo de medidas
realmente eficazes para a protecdo dos menores no ambito da justica criminal,
uma vez que restou demonstrando que a metodologia adotada néo surte efeitos
positivos no emocional do ouvinte e ainda fere os preceitos éticos e profissionais
de psicllogos e de assistentes sociais que se veem obrigados a suprimir o seu
designio profissional para efetuar uma fungéo propria do poder judiciario.

3.2 Da violacédo aos direitos constitucionais do acusado

Os principios processuais penais sao garantias caras ao acusado e a toda
sociedade, sendo que nao ha justificativa plausivel para a supressdo de sua
incidéncia, uma vez que tais principios representam a garantia de seguranca
juridica, pois asseguram que 0s sujeitos culpados sejam penalizados ao mesmo
tempo em que resguarda ao sujeito inocente o direito de se defender de uma
acusacao injusta.

Lembraremos apenas que o contraditério, cuja compreensao até a década
de 1970 limitava-se a garantia de participacdo das partes no processo, com
o direito a informagédo oportuna de toda prova ou alegacgéo feita nos autos,
bem como a possibilidade de reacdo a elas, passou, com a doutrina do
italiano Elio Fazzalari, a incluir também o critério de igualdade ou da par
conditio (paridade de armas), no sentido de que a participagdo, entdo
garantida, se fizesse em simétrica paridade. Com a ampla defesa, ou com o
principio da ampla defesa, a participacdo do acusado no processo penal
completa-se (e agiganta-se), pois passa a ser exigida ndo sé a garantia de
participagdo, mas a efetiva participagdo, assegurando que o réu tenha uma
efetiva contribui¢édo no resultado final do processo.”

A metodologia adotada a partir da Lei n® 13.431/17 muito se difere daquela
prevista pelo CPP no que diz respeito a oitiva de vitimas e testemunhas. O art. 212

do CPP eliminou o modelo presidencialista, passando a prever que as perguntas

69 |dem.
0 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23 ed. S&o Paulo: Atlas. 2019, p. 331.
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devem ser formuladas pelas partes diretamente aos depoentes. Essa nova
disposicdo assegurar a parcialidade do juiz, considerando que nessa sisteméatica o
magistrado deixa o papel de juiz-ator, que participa ativamente da producdo da
prova, e passa a ocupar o papel de fiscalizador.

O cross examination’! veio garantir o respeito aos principios do contraditério
e da ampla defesa. No sistema presidencialista, muitas vezes as perguntas eram
repassadas aos depoentes pelo juiz de maneira diversa da pretendida pelas partes
ou eram indeferidas, de modo que a capacidade de defesa dos réus era
drasticamente tolhida, pois ndo exercia plenamente o contraditério. ’?

Observa-se assim que a transicdo do sistema presidencialista para o cross
examination é fruto do processo de constitucionalizacdo do processo penal, que
ainda carrega marcas do modelo inquisitério. Dessa forma, a producdo probatoria
se torna responsabilidade das partes, cabendo a parte interessada formular as
perguntas que achar pertinente, sistematica em que o magistrado podera intervir
Nnos casos em que as perguntas se mostrarem descabidas ou ofensivas. Logo apds
a formulacdo de perguntas pela parte interessada, serd oportunizado que a parte
adversa faca seus questionamentos, em observancia ao principio do contraditorio,
e ao final, o magistrado podera realizar perguntas em cunho complementar.’3

Assim discorre Alexandre Morais da Rosa:

O que ha de-novo no “Depoimento Sem Dano” é a “terceirizagdo” do lugar
de Inquisidor, ou mesmo, cheio de boas intencbes, a transferéncia da
fungcdo de “sugador” de significantes, a forga simbodlica e sua violéncia
respectiva, para um profissional de outra area, em principio, mais capaz de
“abrandar’ a violéncia e imaginariamente funcionar como “mecanismo
paliativo de desencargo”, na sanha de se condenar, até porque, de regra,
sdo iludidos sobre o lugar e funcao do Direito Penal numa Democracia.’

A metodologia do depoimento especial faz mais que retroceder ao modelo

presidencialista: insere terceiro na persecucado penal e retira a gestdo da prova das

71 Sistema de inquiricdo onde as testemunhas e vitimas sdo questionadas diretamente pela parte que
a arrolou e em seguida sdo submetidas ao exame cruzado, onde a parte adversa também formula
perguntas diretas.

72 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 25 ed. Séo Paulo: Saraiva. 2018, p. 569.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2018, p. 459.

"4 ROSA, Alexandre Morais da. O Depoimento Sem Dano e o Advogado do Diabo — A Violéncia
"Branda" e o "Quadro Mental Parandico" (Cardero) no Processo Penal. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Usuario/Downloads/DocGo.Net-Depoimento%20Sem%20Dan0%20e%200%20Advo
0ado%20D0%20Diab0%20-%20Alexandre%20Morais%20Da%20Rosa.pdf>. Acesso em: 19 abr.
20109.
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maos das partes. Acusacdo e defesa se veem na posicao de formular as
indagacdes ao juiz, que caso entenda pertinente repassara a pergunta para o
entrevistador, que por sua vez podera reformula-la ou ainda negar-se a realizar a
pergunta. Esse tramite é flagrantemente prejudicial aos direitos do acusado, pois
retira da defesa o direito de formular as indaga¢cGes necessarias para a elucidagéo
dos fatos e consequentemente da construgcao da tese defensiva.

Essa pratica oferece dificuldades insuperaveis tanto para o exercicio do
direito ao efetivo contraditério quanto para a plena realizacdo do direito ao
confronto, vez que o procedimento é mediatizado duplamente: pela
interferéncia das atividades de filtragem das perguntas realizadas pelo juiz
e, depois, pela reinterpretacdo e reformulacdo pelos técnicos na inquiricao
do menor.”

Outrossim, o fato de haver um psiclogo ou assistente social no
papel de entrevistador fere o principio da objetividade da prova testemunhal, dado
gque ao manifestar suas apreciacdes pessoais, esses profissionais poluem e
induzem o depoimento do infante. Na mesma toada, por permitir que o depoente
relate as informacfes livremente, o art. 213 do CPP, que estabelece que a
testemunha ndo possa manifestar suas apreciacfes pessoais, exceto quando
indissociaveis do fato, também é violado.’®

Sobre objetividade da prova testemunhal, Aury Lopes Junior discorre que:

A “objetividade” do testemunho deve ser conceituada a partir da assuncao
de sua impossibilidade, reduzindo o conceito a necessidade de que o juiz
procure filtrar os excessos de adjetivacdo e afirmativas de carater
manifestamente (des) valorativo. O que se pretende é um depoimento sem
excessos valorativos, sentimentais e muito menos um julgamento por parte
da testemunha sobre o fato presenciado. 77

A auséncia de objetividade da prova testemunhal é um dos fatores que
contribui para a criacdo de falsas memdéria e ocorréncia do quadro mental
paranoico, o que contribui para a criacdo de um cenario em que se busca confirmar

aquilo que ja se acredita ser verdade. Ora, ao se falar em combate a revitimizacao

> GLOECKER, Ricardo Jacobse. Depoimento sem dano? Das funcdes ndo declaradas ao regime
de heteroveridicdo no processo penal. Revista Liberdades. Ed. 22, maio/agosto de 2016.
Disponivel em: <http://www.revistaliberdades.org.br/_upload/pdf/27/RevistaLiberda
des%2022_10_INFANCIAO2.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2019.

8 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Depoimento Especial é antiético e pode
levar a erros judiciais. In: Revista Consultor Juridico, 2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/limite-penal-depoimento-especial-antietico-levar-erros-
judiciais>. Acesso em 19 abr. de 2019.

" LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2018, p. 471.
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h& o reconhecimento subjetivo de que o fato alvo de investigacdo ocorreu e que 0
investigado/acusado € culpado.

Assim, a sistematica do depoimento sem dano, que vem travestida de busca
pela protecdo dos infantes na seara processual, representa, na verdade, um meio
de confirmacgdo de uma verdade que ja esta consolidada, minando a presunc¢éo de
inocéncia. Esse caréter eficientista e punitivista engajado na busca da verdade real
se materializa na reproducédo de praticas inquisitérias e autoritarias, onde se busca
justificar a supressédo dos direitos do acusado em prol da protecdo de infantes

vulneraveis, o que, conforme j4 demonstrado, ndo corresponde a realidade.
3.3 Da fragilidade da prova produzida

A implementacdo do depoimento especial no ordenamento juridico patrio
utiliza-se de “técnicas de sugestdo deliberadas para desvelamento do que se
acredita desde antes existentes”.”® O procedimento se enquadra na definicdo de
guadro mental paranoico, fendmeno tipico dos sistemas processuais inquisitérios,
onde o julgador valora apenas os indicios e provas que ratifiquem sua conviccao
primaria quanto ao evento criminoso, ignorando as provas produzidas pela parte
adversa.”

A incidéncia do quadro mental paranoico € propicia para a incidéncia de
falsas memorias. No ambito do depoimento especial, considerando que ha uma
convicgdo prévia de que o acusado € o autor do fato delituoso, a falta de
objetividade na conducdo da oitiva do infante certamente sera marcada pela
sugestionabilidade e inducdo do depoimento, de modo que a prova coletada é
fragil .0

Interessante lembrar que os delitos violentos, em especial os de cunho
sexual, na maioria das vezes ocorrem na clandestinidade, longe dos olhares de

testemunhas, de modo que as Unicas provas a serem produzidas sdo o

8 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Depoimento Especial é antiético e pode
levar a erros judiciais. In: Revista Consultor Juridico, 2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-jan-23/limite-penal-depoimento-especial-antietico-levar-erros-
judiciais>. Acesso em 19 abr. de 2019.

® ROSA, Alexandre Morais da. O Depoimento Sem Dano e o Advogado do Diabo — A Violéncia
"Branda" e o "Quadro Mental Parandico" (Cardero) no Processo Penal. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Usuario/Downloads/DocGo.Net-Depoimento%20Sem%20Dan0%20e%200%20Advo
0ado%20D0%20Diab0%20-%20Alexandre%20Morais%20Da%20Rosa.pdf>. Acesso em: 19 abr.
20109.
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interrogatorio do acusado e a oitiva da vitima. Neste viés, o contraditério é ficticio e
0 acusado ndo possui 0s subsidios necessarios para exercer seu direito a ampla
defesa, e observa-se a possibilidade de que o depoimento maculado por falsas

memarias seja a Unica prova utilizada para embasar a condenacao desse sujeito.

3.3.1 Falsas memédrias e interpretacdo da fala da crianca

A prova testemunhal prescinde da memdéria humana, que é finita e falha. As
memorias declarativas, que fazem alusdo a fatos, eventos e pessoas,
correspondem a representacfes aproximadas das realidades vivenciadas, pois ao
longo do tempo, os detalhes ndo emocionais que permeiam as situacdes
vivenciadas tendem a ser esquecidos. Considerando que a tendéncia da mente
humana é apegarem-se as memdrias emocionais e descartar a memaria cognitiva,

Cristina Gessu pontua quatro paradoxos acerca da memoria dos depoentes:

1) a memodria é social e nao individual, ou seja, nunca se recorda de nada
sozinho; 2) diferentemente do que se poderia pensar, a memaria opera a
partir do presente, estando longe de derivar do passado; 3) o terceiro
paradoxo faz alusdo a dinamicidade da meméoria: “A memoria situa-se no
prolongamento direto do precedente: se a memobria opera a partir do
presente e ndo do passado, é porque ela é uma disposicdo ativa, até
voluntéria, e ndo uma faculdade; 4) por fim, o quarto e Ultimo paradoxo
relaciona a memoéria ao esquecimento: a memoria ndo se opde ao
esquecimento; ao contrario, pressupde-no.8!

Qualquer individuo esta sujeito a ser sugestionado por fatores externos ou
ser enganado por suas préprias emocdes e assim criar falsas memdérias, mas tal
fato se agrava no caso em que o alvo da sugestionabilidade é uma crianca ou um
adolescente. De tal modo, é importante que o entrevistador se manifeste apenas
quando estritamente necessario, uma vez que as respostas podem ser diretamente
influenciadas pela pergunta, considerando que essa pode despertar no depoente
sentimentos que o leve a preencher lembrancas fragmentadas com deducfes
|6gicas.

A psicologia desvendou que a forma com que as perguntas sao formuladas
interfere diretamente no depoimento do inquirido, de modo que quando sao

empregadas técnicas de sugestionabilidade, as declaracdes prestadas pelas

81 LOPES JUNIOR, Aury; GESU, Cristina Carla di. Falsas memadrias e prova testemunhal no
processo penal: em busca da reducao de danos. Revista de estudos criminais — ano VIl — 2007 —
n° 25.
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vitimas e testemunhas muitas vezes sdo fantasiosas, ndo correspondendo
integralmente a realidade.
Entende-se por falsas memoarias:

[...] insercao de uma informacédo ndo-verdadeira em meio a uma experiéncia
realmente vivenciada, produzindo o chamado efeito “falsa informagao”, no
gual o sujeito acredita verdadeiramente ter passado pela experiéncia falsa.
LOFTUS constatou, através de experimentos com mais de 20 mil pessoas,
que “a informacgao errbnea pode se imiscuir em nossas lembrangas quando
falamos com outras pessoas, somos interrogados de maneira evocativa ou

guando uma reportagem nos mostra um evento que nds proprios
vivemos”.82

Os experimentos realizados levaram a conclusdo de que as criangas sao
ainda mais vulnerdveis a sugestdo, porque a tendéncia do infante é de
corresponder as expectativas do adulto entrevistador. Foram encontrados dois
principais pontos de fragilidade que levam a essa abertura a falsa memoria, sendo
eles: “a) cognitio ou auto-sugestdo, porque a crianca desenvolve uma resposta
segundo sua expectativa do que deveria acontecer; b) e outro social, que é o desejo
de se ajustar as expectativas ou pressdes de um entrevistador”. 8

Essa aptiddo do infante a desenvolver falsas memadrias se agrava na medida
em que isso ocorre no seio do quadro mental paranoico, onde o entrevistador possui
uma convicgao prévia do fato em analise e acaba por conduzir a entrevista visando a
obtencéo de informacdes que confirmem seu julgamento prévio, menosprezando 0s
relatos que sejam contrarios a essa realidade idealizada. Além disso, o infante esta
sujeito a ter falsas memoarias induzidas pelas falas de parentes, amigos, autoridades
e pela midia.

E evidente que o direito ndo pode desconsiderar o valor da prova
testemunhal, principalmente no ambito da justica criminal, mas € necessario que a
prova oral seja corroborada por outros elementos probatérios, tendo em vista que
restou comprovado que o depoimento da crianca e do adolescente esta sujeito a
contaminacdao pelas falsas memodrias.

A sistemética do depoimento especial representa a busca da verdade real a
qualquer custo, visando acalentar a sociedade ao repassar a imagem de uma justica

gue se preocupa em proteger as vitimas e culpabilizar os violadores de direito. Essa

82 LOPES JUNIOR, Aury; GESU, Cristina Carla di. Falsas memodrias e prova testemunhal no
processo penal: em busca da reducao de danos. Revista de estudos criminais — ano VIl — 2007 —
n° 25.
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sina por fazer justica em nome dos infantes pode macular a prova produzida,
culminando em uma condenacéo injusta e na violagdo dos direitos do infante, que
passara a contar com uma falsa memaria traumatica.

O ideal é que aléem de conferir celeridade aos processos envolvendo infantes,
0 entrevistador seja capacitado para “empregar técnicas especificas de
interrogatorio e entrevista cognitiva que permitem a obtencdo de informacdes
guantitativa e qualitativamente superiores as das entrevistas tradicionais, altamente
sugestivas”®.

O entrevistador deve, ainda, ser capacitado para conduzir a entrevista com
imparcialidade, desprendido das personas de “vitima” e “acusado” e da sede de

justica, pois:

[..] é bastante comum que criancas e adolescentes utilizem a acusacao
de abuso sexual para fazer cessar outras formas de violéncia fisica,
psicologica ou negligéncia. Nestes casos, a prisdo do pai ou padrasto
representa o afastamento do lar. Ndo raras vezes, véem-se em sede de
revisdo criminal, através de justificacdo judicial, menores retratando-se
das acusacdes de abuso contra seus supostos agressores, afirmando
abertamente que “inventaram” a situagdo para afasta-los do lar. Além
disso, denuncias de abuso sexual figuram como uma arma poderosa nas
acbes de separacdo ou divorcio, em que se disputa a guarda dos
menores.

Assim, observa-se que a simples retirada da crianca da sala de audiéncias
e da presenca das partes ndo € suficiente para garantir que a prova seja isenta de
maculas, considerando que o fendmeno das falsas memodrias é muito mais
abrangente e ainda e uma possibilidade latente no que diz respeito ao relato de
vitimas e testemunhas infantes, de modo que se observa que o depoimento
especial ndo conferiu maior credibilidade a prova testemunhal a ser produzida,
credibilidade esta que esta condiciona a outras variaveis que poderiam ser
facilmente aplicadas ao procedimento convencional.

Demais disso, independente do rito a ser seguido, registra-se uma critica a
cultura do processo penal brasileiro de, por pura comodidade, se adotar a prova
testemunhal como Unica prova nos casos em que haveria a possibilidade de se

optar pela producéo de prova pericial.

8 LOPES JUNIOR, Aury; GESU, Cristina Carla di. Falsas memérias e prova testemunhal no
processo penal: em busca da reducédo de danos. Revista de estudos criminais — ano VIl — 2007 -
ne 25.
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CONSIDERACOES FINAIS

A metodologia do “depoimento sem dano” surgiu com a promessa de eximir
a revitimizacdo no procedimento de oitiva de criancas e adolescentes vitimas e
testemunhas de violéncia sexual. O projeto implementado pelo magistrado José
Antdnio Daltoé com base nos estudos da promotora de justica Veleda Dobke foi
copiado por diversas comarcas do pais e despertou a atencdo do judiciario, que
recomendou a adocao do procedimento pelas demais comarcas, e pelo legislativo,
culminando na Lei n°® 13.431/17.

No lapso de 16 (dezesseis) anos entre a data da realizacdo do depoimento
sem dano por Daltoé e a aprovacdo da Lei do Depoimento Especial, a
metodologia sofreu duras criticas por parte dos conselhos de psicologia e
assisténcia social, que defendiam com base em estudos cientificos que as
formalidades do entdo chamado depoimento sem dano n&o eliminavam a
revitimizacdo e ainda feriam os direitos éticos e profissionais dos assistentes
sociais e psicologos, que sdo chamados a exercer uma funcdo estranha aquela
que desempenha. Juristas renomados como Aury Lopes Janior, Alexandre Morais
da Rosa e Cristina Gesu, também denunciaram a incompatibilidade da
metodologia com o sistema acusatério e com 0s principios processuais penais
antes mesmo da aprovacao da legislacao.

Ignorando as criticas dos especialistas, e com o0 apoio de defensores dos
direitos das criancas e dos adolescentes, o projeto de lei foi aprovado, sendo
instituidos dois novos procedimentos: a escuta especializada e o depoimento
especial. A escuta especializada diz respeito a escuta técnica que ja era realizada
pelos profissionais da rede de protecdo, cujo objetivo € colher informacdes
necessarias para elaborar um plano de intervengdo que atenda ao infante.

O depoimento especial estabelece que a oitiva judicial de criancas e
adolescentes vitimas e testemunhas de adolescentes se dard fora da sala de
audiéncias, em ambiente acolhedor e conduzida por profissional técnico,
normalmente psicélogo ou assistente social que atue no ambito forense, sendo a
oitiva transmitida para a sala de audiéncias. As partes sera oportunizada a
formulacéo de perguntas, que seréo transmitidas pelo magistrado ao entrevistador

por meio de recursos tecnolégicos, contudo, o entrevistador possui a prerrogativa
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de alterar os questionamentos ou ainda de ndo repassa-los, devendo justificar tal
ato com base em potencial dano a ser causado ao depoente pela pergunta.

Dezesseis anos se passaram e o0s conselhos de psicologia e assisténcia
social ainda apresentam resisténcia a realizacdo do depoimento especial.
Segundo eles, o simples fato de retomar a lembranca de um evento doloroso é
capaz de alimentar o trauma, ocorrendo a revitimizacdo, de modo que é pouco
relevante o local ou a formalidade com que sera conduzida a oitiva do menor.

Na mesma toada, o argumento de que o depoimento especial garante que a
prova oral colhida seja dotada de maior credibilidade ndo merece prosperar, tendo
em vista que a sistematica do depoimento especial representa a ado¢cdo de um
quadro mental paranoico, onde influenciado por valores morais e sociais, ha a
conviccao antecipada de que o acusado € culpado do crime que Ihe é imputado, o
que acaba por desencadear em inducdo das declaracdes do depoente pelo
entrevistador, ainda que inconscientemente.

Restou demonstrado ao longo do trabalho que os direitos do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa sdo minados na adocdo do
depoimento especial. Isso se d4 ao fato de que a metodologia remonta ao sistema
presidencialista em que a gestdo das provas € retirada da méo das partes, em que
0 juiz sai do papel de fiscalizador e assume uma postura ativa na producao de
provas e se insere terceiro estranho ao tramite processual, sendo que é este
altimo quem detém o poder de fiscalizar as indagacdes a serem formuladas.

Essa metodologia é tipica do sistema inquisitorio e significa um retrocesso
com relacdo ao processo de constitucionalizacdo do processo penal, em que a
solucdo mais democratica é adotar o sistema acusatério, que garante que 0s
direitos constitucionais do acusado sejam efetivados, na medida em que garante
que a defesa possua todos o0s instrumentos necessarios para exercer o
contraditério de maneira plena, podendo gozar da ampla defesa e de todos os
demais direitos processuais inerentes ao devido processo legal.

Considerando que restou provado que depoimento especial ainda revitimiza
o infante e que a prova oral colhida ndo possui maior credibilidade que aquela
produzida a partir do método convencional, observa-se que a supressdo dos
direitos constitucionais do acusado nao encontra justificativa, tendo em vista que
ndo ha que se falar em ponderacdo de direitos constitucionais, uma vez que o

procedimento em comento ndo observa a doutrina da protecéo integral da crianca.
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Ademais, chega-se a conclusdo de que o discurso de protecdo das vitimas
e testemunhas criancas e adolescentes é apenas cortina de fumaga para a
aplicacdo de uma metodologia eficientista e punitivista, cuja Unica finalidade é
aumentar o numero de condenacfes em delitos com essas caracteristicas para
passar para a sociedade a imagem de um judiciario que defende os “valores de
bem” e que pune os transgressores da lei.

Destarte, conclui-se que ao judiciario caberia fomentar a adocao de outros
meios de producdo de prova, quando necessario, e nos casos em que for
imprescindivel a oitiva do infante, capacitar magistrados, promotores de justica e
advogados para a inquiricdo adequada a condicdo do depoente. Além disso, é
necessario que 0s agentes processuais sejam capacitados para a conducao
adequada da oitiva de crianca e adolescentes, sendo que para assegurar a
aplicacdo dos principios processuais e garantir maior credibilidade a prova
colhida, é necessario que os entrevistadores ndo usem de sugestionabilidade e
inducdo, sob pena de macular a prova e violar os direitos da crianca e do

adolescente, implantando falsas memdérias e fomentando traumas permanentes.
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