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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar o papel das provas no Processo Penal para a
vitimizacdo secundéaria do menor vitima de abuso sexual. Em um primeiro momento, foram
conceituados o crime de estupro de vulneravel e as provas no Processo Penal. Posteriormente,
foram explicados os conceitos de vitimizagdo priméria e secundaria. Por fim, concluiu-se que
0 metodo tradicional de inquiricdo das vitimas € um dos principais causadores da
revitimizacdo dos menores, ao passo que a Escuta Protegida, trazida pela Lei n® 13.431/17

ajuda a mitigar os efeitos do referido dano secundario.

Palavras-chave: Provas; Processo Penal; Vitimizacdo Secundaria; Estupro de Vulneravel,

Escuta Protegida.



ABSTRACT

The present work aimed to analyze the role of evidence in the Criminal Procedure for the
secondary victimization of the minor victim of sexual abuse. At first, the crime of rape of the
vulnerable and the evidence in the Criminal Procedure were conceptualized. Subsequently,
the concepts of primary and secondary victimization were explained. Finally, it was
concluded that the traditional method of questioning victims causes the re-victimization of
minors, while Protected Listening, introduced by Law n° 13.431/17, helps to mitigate the
effects of said secondary damage.

Keywords: Evidence; Criminal Procedure; Secondary Victimization; Statutory Rape;

Protected Listening.
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1 INTRODUCAO

Segundo dados da Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos! (ONDH), nos primeiro 5
(cinco) meses de 2022 foram registradas 7.447 dendncias de estupro, sendo que cerca de 79%

dessas denuncias tinham como vitima criangas ou adolescentes.

Diante deste cenario, o presente trabalho tem como objetivo analisar a relacéo entre as
provas no Processo Penal e a vitimizacdo secundaria de criancas e adolescentes vitimas de
estupro de vulneravel. Tal analise sera feita a partir do estudo dos seguintes temas: crime de
estupro de vulneravel; provas no Processo Penal; vitimizacdo priméaria e secundaria; e

depoimento especial.

Desse modo, esta monografia esta dividida em 6 (seis) capitulos: o primeiro sendo a
introducdo aqui relatada, que faz uma breve exposi¢do do contetudo do trabalho; o segundo
capitulo aborda o crime de estupro de vulneravel, seu conceito, elementos, bem juridico, entre
outros; o capitulo trés versa sobre a teoria geral da prova no processo penal; o quarto capitulo,
por sua vez, trata da definicdo e dos desdobramentos das vitimizacbes primarias e
secundarias; o capitulo cinco traz a analise do papel das provas na revitimizacdo do menor

vitima de estupro; por fim, o sexto capitulo conclui a dissertacéo.

1 GOV.BR, 2022.
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2 ESTUPRO DE VULNERAVEL

2.1 Conceito

Antes das modificagOes trazidas pela Lei 12.015/2009, o estupro cometido contra

individuos sem capacidade de consentir, com violéncia ficta, integrava o art. 213 do CP, que

nesses casos era interpretado juntamente com o art. 224 do mesmo diploma, segundo o qual a

violéncia era presumida se a vitima: ndo fosse maior de quatorze anos; fosse alienada ou débil

mental, e 0 agente conhecesse esta circunstancia; ou se ndo pudesse oferecer resisténcia, por

qualquer outra causa.

Assim, de acordo com Guilherme de Souza Nucci, o legislador estabeleceu, por meio

do art. 224:

a chamada presuncdo de violéncia, ou seja, se tais pessoas, naquelas situacOes
retratadas no art. 224, ndo tinham como aceitar a relagéo sexual, pois incapazes para
tanto, naturalmente era de se presumir tivessem sido obrigadas ao ato. Logo, a
conduta do agente teria sido violenta, ainda que de forma indireta?.

Com a criacdo do tipo penal do art. 217-A, passou a falar-se em condicdo de

vulnerabilidade da vitima, que ndo pode ser confundida com a presuncdo de violéncia. A

vulnerabilidade ndo estd ligada a capacidade da vitima de consentir, ou a sua maturidade

sexual, mas sim a situacdo de maior fragilidade em que ela se encontra.

Nas palavras de Fernando Capez:

Uma jovem menor, sexualmente experimentada e envolvida em prostitui¢do, pode
atingir a custa desse prematuro desenvolvimento um amadurecimento precoce. Nado
se pode afirmar que seja incapaz de compreender o que faz. No entanto, é
considerada vulneravel, dada a sua condi¢&o de menor sujeito a exploracéo sexual.
Por esse motivo, ndo se confundem a vulnerabilidade e a presuncdo de violéncia da
legislacdo anterior. Sdo vulneraveis os menores de 18 anos, mesmo que tenham
maturidade prematura. N&o se trata de presumir incapacidade e violéncia. A
vulnerabilidade é um conceito novo muito mais abrangente, que leva em conta a
necessidade de protecdo do Estado em relagéo a certas pessoas e situagdes.?

Sao considerados vulneraveis os menores de 14 anos, enfermos ou deficientes mentais,

que ndo tenham o discernimento necessario para a pratica do ato, ou outra pessoa que, por

qualquer causa, ndo possa oferecer resisténcia.

2 NUCCI, 2021, p. 55.
3 CAPEZ, 2022, p. 40.
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Ainda, existem duas especies de vulnerabilidade: vulnerabilidade absoluta, presente
nos menores de 14 anos e contemplada na hipOtese de estupro de vulneravel; e

vulnerabilidade relativa, que compreende os menores de 18 anos e maiores de 14 anos.

Por fim, tendo em vista que o estupro de vulneravel é um tema extremamente extenso,
motivo pelo qual, no presente trabalho, sera contemplada sé a hipotese de vulnerabilidade
disposta no art. 217-A, caput, do CP, qual seja, 0 menor de quatorze anos.

2.2 Bem juridico tutelado

No crime de estupro de vulneravel, o bem juridico tutelado é a dignidade sexual do
menor de quatorze anos, ndo podendo se falar em protecéo da liberdade sexual deste, uma vez
que, nas palavras de Bitencourt, “se reconhece que nao ha a plena disponibilidade do

exercicio dessa liberdade, que é exatamente o que caracteriza a vulnerabilidade”.*

Embora ndo possa se falar em liberdade sexual por parte dos vulneraveis, o tipo penal
em questdo pretende proteger sua liberdade futura, isto €, visa assegurar o desenvolvimento
normal da personalidade, uma vez que o crime de estupro de vulneravel atinge diretamente a
integridade fisica e psiquica do menor. Assim, o objetivo é que a crianga cresga sem traumas e

possa, quando adulto, decidir livremente sobre seu comportamento sexual.

Nesse sentido, Luciane Potter leciona que:

nos crimes sexuais que envolvem criangas e adolescentes, mais do que a liberdade
sexual, sdo violadas também a integridade fisica, psiquica e dignidade da pessoa
humana, pois a sexualidade em criancas e adolescentes ainda se encontra em
desenvolvimento, ndo se podendo, consequentemente, falar em “liberdade sexual ou
em autonomia para determinar seu comportamento no ambito sexual”.’

2.3 Elementos do tipo

2.3.1 Acdo nuclear

4 BITENCOURT, 2021, p. 58.
> POTTER, 2019, p. 166/167.
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O caput do art. 217-A do CP traz duas condutas tipicas:

(i) ter conjuncao carnal, isto €, a introdugdo do pénis na cavidade vaginal da mulher,
sendo importante ressalvar que, no crime de estupro de vulneravel, é perfeitamente admissivel

que uma mulher constranja menor de quatorze anos mantendo com ele conjuncdo carnal;

(i) praticar outro ato libidinoso, consistente em outras formas de realizacdo do ato
sexual, e podendo ocorrer tendo ou a mulher ou 0 homem como seus sujeitos ativos e

passivos.

De acordo com Bitencourt®, o crime em questio se diferencia dos tipificados nos arts.
213 e 215, pois no primeiro (art. 213) é necesséria a violéncia sexual, e no segundo (art. 215)
h& o emprego de meio fraudulento, de sorte que no tipo em estudo havera somente a pratica

sexual com um individuo vulneravel.

Ainda, este doutrinador ensina que “0 fundamento da incriminacdo do estupro de
vulneravel reside na presumida incapacidade do individuo de autodeterminar-se (e,

consequentemente consentir) relativamente ao exercicio da sexualidade™’.

2.3.2 Sujeito ativo

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do crime em analise, uma vez que se trata de

um crime comum.

Além disso, interessante acrescentar que 0 menor de 18 anos também pode ser sujeito
ativo, sendo que, para Fernando Capez, “na hipOtese de o agente ser menor de 18 anos,
embora penalmente inimputavel, incorrerd em ato infracional equiparado a delito hediondo,

sujeitando-se a medidas socioeducativas previstas no ECA”8,

2.3.3 Sujeito passivo

¢ BITENCOURT, 2021.
7 BITENCOURT, 2021, p. 65.
8 CAPEZ, 2022, p. 40.
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Como dito anteriormente, o presente trabalho analisard o recorte do menor de 14
(quatorze) anos como vitima de estupro de vulneravel, mas mister consignar, mesmo que
brevemente, que aqueles com enfermidade ou deficiéncia mental, quando ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou aqueles que, por qualquer outra razdo, ndo

podem oferecer resisténcia, também podem figurar como vitimas do referido delito.

Quanto aos menores de 14 anos, tem-se que O crime ira Se caracterizar
independentemente do consentimento da vitima, uma vez que, “o menor de idade, pela

imaturidade, ndo pode validamente consentir na pratica de atos sexuais™®.

Sobre o tema, 0 STJ aprovou a Simula 593:

SUMULA N. 593. O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjunco
carnal ou prética de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente.*

2.4 Elemento subjetivo

E necessario dolo, composto pela vontade consciente de buscar a satisfacdo da

lascivia. Para Bitencourt:

0 agente deve ter ndo apenas a consciéncia de que pratica uma relagdo sexual com
alguém, mas também que o faz com menor de quatorze anos ou com alguém
portador de deficiéncia mental e, além disso, deve ter consciéncia também das
consequéncias de sua agdo e dos meios que utiliza para executa-la.**

2.5 Consumagcao e tentativa

Preliminarmente, mister relembrar que existem duas modalidades no tipo penal em
analise: constranger a conjuncgdo carnal; e praticar ou permitir a pratica de ato libidinoso. Na
primeira, a consumacéo ird ocorrer independentemente de rompimento da membrana himenal
ou da ejaculacdo, sendo necessaria somente a conjuncao carnal. Ja na segunda hipdtese, a

consumacao ocorrerd quando da efetiva préatica do ato libidinoso.

® CAPEZ, 2022, p. 41.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula n® 593. Terceira Turma, em 25.10.2017. DJe 06.11.2017.
Disponivel em: https://wwwe.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2017 46 capSumulas593-600.pdf. Acesso em: 25.10.2022.

1 BITENCOURT, 2021, p. 66.



https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2017_46_capSumulas593-600.pdf
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2017_46_capSumulas593-600.pdf
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Outrossim, a tentativa é admissivel nas duas modalidades mencionadas e €

caracterizada “quando o agente, iniciando a execucao, € interrompido pela reacdo eficaz da
9 9

vitima, ou intervengdo de terceiro, mesmo que ndo tenha chegado a haver contatos intimos”?2.

12 BITENCOURT, 2021, p. 70.
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3 PROVAS NO PROCESSO PENAL

3.1 Conceito e objeto

O Cddigo de Processo Penal estabelece, em seu art. 155, que a convicgdo do
magistrado deve ser formada a partir da livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo o juiz fundamentar sua decisdo somente em elementos informativos
colhidos durante o inquérito policial, salvo no caso das provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.

Nesse sentido, de acordo com Fernando Capez®®, prova € um conjunto de atos
praticados pelas partes, pelo juiz e por terceiros, que tem como objetivo levar ao magistrado a
convicgdo acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, bem como da falsidade ou

veracidade de uma informacéo.

Por mais que a prova seja usada para levar ao juiz a convicgéo acerca da veracidade de
uma informacéo, a busca da verdade ndo € a finalidade do processo penal, sendo apenas um

meio para a correta aplicagéo da lei penal.

Desse modo, as provas “permitirdo ao julgador, segundo critérios racionais de
valoracdo, concluir se o0 enunciado constante da imputacdo tem elementos suficientes que o
confirmem, porque atingido o Standart de prova exigido para a condenagdo™?. Assim, “o
enunciado serd considerado verdadeiro quando as provas fornecerem elementos que o

confirmem”.'®

Posto isso, Nucci'® leciona que ha trés sentidos para a expressio “prova”: (i) ato de
provar, que é, por exemplo, a fase probatoria, ou seja, o processo pelo qual se demonstra a
verdade do fato alegado; (ii) meio, sendo este o instrumento pelo qual se verifica a verdade do
fato alegado; e (iii) resultado da acdo de provar, que € o fruto da analise dos meios de prova,

que ira mostrar a verdade de um fato.

13 CAPEZ, 2022.
14 BADARO, 2022, p. 439.
15 BADARO, 2022, p. 439.
16 NUCCI, 2022.
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Ainda, existem fatos que independem de prova, sendo eles: fatos axiomaticos ou
intuitivos, isto é, fatos evidentes, aqueles pelos quais ja existe uma convic¢do formada; fatos
notdrios, cujo conhecimento ja faz parte da cultura de uma sociedade; presungdes legais, que
sdo decorrentes da prdpria lei; e fatos inuteis, ou seja, fatos que ndo guardam relacdo com a

apuracgéo dos fatos que sdo objeto do processo.

Ante 0 exposto, mister salientar que para que haja a producéo de provas, é necessario

que esta seja: admissivel, pertinente ou fundada, concludente e possivel de realizacéo.

3.2 Classificacdo das provas

Embora as classificacBes das provas sejam inimeras, € importante destacar algumas

delas.

Quanto ao objeto, elas podem ser: diretas, quando por si demonstram um fato; ou
indiretas, quando a partir de um fato secundario, ligado com o primeiro, é possivel deduzir o

fato principal, como ocorre no caso de um alibi.

Em razdo de seu efeito ou valor, as provas podem ser: plenas, isto é, completas,
convincentes, como, por exemplo, as provas que se exigem para a condenacdo; ou ndo
plenas/indiciarias, tratando-se de uma prova proveniente de um juizo de mera probabilidade,
havendo uma probabilidade de procedéncia da alegacdo, como ocorre na sentenca de

pronuncia.

No que diz respeito ao sujeito ou causa, podem ser: reais, consistentes em uma coisa
externa ao individuo, ou seja, uma arma, o cadaver e impressdes digitais; ou pessoais, quando
tiverem sua origem em afirmacfes pessoais e conscientes de alguma pessoa, como, por

exemplo, no interrogatoério, depoimentos e conclus@es de peritos.

Por fim, no tocante a sua forma ou aparéncia, as provas podem ser: testemunhais, por
resultarem de um depoimento prestado por terceiro sobre seu conhecimento dos fatos;

documentais; ou materiais, quando obtidas por meio quimico, fisico ou biolégico.
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3.3 Provas emprestadas

Fernando Capez define a prova emprestada como sendo “a prova translada de um
processo para o outro, por meio de certiddo extraida daquele?’. Acrescentando que “embora
atenda aos reclamos da economia processual, deve ser encarada com reserva pelo juiz, pois

n&o foi produzida sob o crivo do contraditério do processo que a tomou por empréstimo™?8,

De acordo com Julio Fabbrini Mirabete, para que estas sejam admitidas no processo “é
necessario que tenha sido produzida em processo formado entre as mesmas partes e, portanto,

submetida ao contraditorio”®. O doutrinador conclui o raciocinio dizendo que:

Ada Pellegrini Grinover exige também que tenha sido produzida perante 0 mesmo
juiz, concluindo que, na auséncia desses dois requisitos, a prova emprestada é
ilegitima, sendo inadmissivel no processo, tanto quanto a prova obtida por meios

ilicitos, a teor do inciso LVI do art. 5° da cr.X

3.4 Provas cautelares, antecipadas e irrepetiveis

O paragrafo unico do art. 155 do CPP prevé trés situacdes nas quais 0s elementos de
informacdo, produzidos durante o inquérito policial, poderdo ser utilizados pelo magistrado
como fundamento de decreto condenatdrio, sendo elas: as provas irrepetiveis, as provas

cautelares e as provas antecipadas.

Sobre o tema, Badaré leciona:

Em linhas gerais, a “prova” irrepetivel ndo é produzida nem submetida ao
contraditério; a prova cautelar é produzida sem observancia do contraditério,
normalmente durante o inquérito policial, sendo posteriormente apenas submetida a
contraditério judicial; as provas antecipadas, sdo produzidas em juizo, com
contraditdrio antecipado, ainda que se esteja na fase de inquérito policial.?*

Nesse sentido, as provas cautelares sdo aquelas que sofrem risco de perecimento,

devendo ser feitas com urgéncia, de sorte que “a urgéncia na obtengdo ou no exame do

7 CAPEZ, 2022, p. 181.

8 CAPEZ, 2022, p. 181.

19 MIRABETE, 2005, p. 282.

20 MIRABETE, 2005, p. 282/283.
21 BADARO, 2022, p. 481.
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elemento probatorio faz com que ndo se possa instaurar um contraditério contemporaneo a

sua producdo”??,

J& as provas ndo repetiveis “decorrem de uma situagéo de contraditorio impossivel, em
razdo de causas que incidem externamente sobre a fonte de prova, impedindo sua aquisi¢ao

processual em contraditorio”?3,

Por sua vez, provas antecipadas sdo as provas produzidas em momento processual
diferente daquele que foi legalmente previsto. Conforme ensinado por Fernando Capez?*, a
prova antecipada pode ser produzida: preventivamente, a fim de assegurar um direito;
cautelarmente, como providéncia preparatdria, quando houver o perigo do desaparecimento
de uma evidéncia, em razdo da demora do processo principal; ou como medida cautelar

incidental a uma agao ja em curso, mas que ainda ndo chegou a fase instrutdria.

Sobre o direito de produzir a prova antecipadamente, Luciane Potter argumenta que:

o direito de produzir antecipadamente a prova emerge do proprio direito de agdo ou
mesmo do direito de defesa. Se a lei atribui a parte o direito de provocar a jurisdicéo,
tendo como causa de pedir a alegada pratica de um crime, ha de assegurar-lhe o
direito de produzir prova que venha de encontro de suas alegacfes, desde que
colhida sob o manto do contraditério e da ampla defesa, oportunizando-se a parte
contraria falar nos autos.?®

3.5 Onus da prova

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 156, estabelece que a provada alegacdo
incumbird a quem a fizer, nesse sentido, tem-se que, em regra, no processo penal o dnus da

prova é da acusacdo. Nessa toada, Renato Marcdo ensina que:

No modelo processual penal vigente, embora até possa fazé-lo, conforme estratégia
defensédria adotada, ndo constitui 6nus do réu ou querelado provar que o delito ndo
ocorreu; que ndo foi seu autor; a auséncia de materialidade ou de qualquer das
circunstancias imputadas.?®

Porém, o 6nus da prova pode ser invertido quando o réu alegar, em seu beneficio,
excludente de ilicitude ou de culpabilidade, circunstancias que diminuam a pena, ou

concessdo de beneficios penais. Ainda, insta salientar que tal dnus ndo é absoluto, uma vez

22 BADARO, 2022, p. 481.
2 BADARO, 2022, p. 482.
24 CAPEZ, 2022.

% POTTER, 2019, p. 186.
%6 MARCAO, 2021, p. 201.
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que, por forca dos principios da presungdo de inocéncia e do in dubio pro reo, para que o réu

seja absolvido, basta prova razodvel da defesa e que exista duvida.

3.6 Sistema de avaliagéo de provas

Existem trés sistemas de avaliacdo de provas:

(i) sistema da livre conviccdo do magistrado: também chamado de sistema da
certeza moral ou da intima conviccdo do juiz, € o método pelo qual ndo é obrigatéria a
fundamentacédo das decisbes do magistrado, sendo estas livres e desvinculadas. Tal sistema é

0 adotado no Tribunal do Juri, visto que os jurados ndo precisam motivar seu voto.

(i) sistema da prova tarifada: igualmente conhecido como sistema de regras legais
ou da certeza moral do legislador, determina que alguns meios de prova possuem um valor
preestabelecido pelo legislador. Apesar de ndo ser o sistema mais adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro, ainda estd presente quando a lei exige uma forma especifica para a
producdo de alguma prova, como por exemplo no art. 158 do CPP, que estabelece a
necessidade de exame de corpo de delito para comprovar a materialidade quando a infracéo

deixar vestigios.

(iii) sistema do livre convencimento do juiz: também conhecido como da livre
persuasdo racional ou da livre apreciacdo judicial da prova, € o sistema majoritariamente
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo, inclusive, fundamento no art. 93, IX, da
Constituicdo Federal. Neste método, o magistrado é livre para formar seu conhecimento,
porém sua decisdo devera ser fundamentada com base nas provas produzidas sob a ética do

contraditorio.

Sobre o tema, Eugénio Pacelli leciona:

A liberdade quanto ao convencimento ndo dispensa, porém, a sua fundamentacéo,
ou a sua explicacdo. E dizer: embora livre para formar o seu convencimento, 0 juiz
devera declinar as razdes que o levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo-os
com base em argumentacéo racional, para que as partes, eventualmente insatisfeitas,
possam confrontar a decisdo nas mesmas bases argumentativas.?’

2T PACELLLI, 2020, p. 261.
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Além disso, o art. 155, caput, do CPP prevé um limite legal a livre apreciacdo ao passo
que veda ao magistrado fundamentar decisdo somente a partir de elementos colhidos na fase
de investigacdo, com excec¢do das provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Assim, “a
livre apreciagédo estd condicionada ao fato das provas terem sido produzidas sob o manto do
principio do contraditorio judicial, salvo aquelas provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas”?,

3.7 Meios de prova

Marcao conceitua meio de prova como sendo “o veiculo, instrumento ou maneira,
pessoal ou real, pela qual a prova podera ser produzida; levada ao processo”?°. Embora nio
haja uma lista exaustiva, o CPP traz alguns meios de provas, sendo eles: exame de corpo de
delito e pericias em geral (arts. 158 a 184); interrogatorio do acusado (arts. 185 a 196);
confissdo (arts. 197 a 200); oitiva do ofendido (art. 201); oitiva de testemunhas (art. 202 a
225); reconhecimento de pessoas e coisas (arts. 226 a 228); acareacdo (arts. 229 e 230);
documentos (arts. 231 a 238); indicios (art. 239); e busca e apreensdo de pessoas e coisas
(arts. 240 a 250).

Por se tratar de um tema extenso, este trabalho focard na anélise dos meios de prova
mais utilizados no crime de estupro de vulneravel, sendo eles: provas testemunhais,
consistentes na oitiva da vitima e das testemunhas; e exame de corpo de delito, uma vez que o

crime em questao deixa vestigios.
3.7.1 Exame de corpo de delito
O artigo 158 do CPP determina que “quando a infragdo deixar vestigios, sera

indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissao

do acusado”.

3 POTTER, 2019, p. 186.
2 MARCAO, 2021, p. 205.
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Corpo de delito, como conceituado por Mirabete, ¢ “o conjunto de vestigios materiais
deixados pela infracdo penal, a materialidade do crime, aquilo que se vé, apalpa, sente, em

suma, pode ser examinado através dos sentidos”°,

Badar0 ensina que o corpo de delito é tripartido em: corpus criminis, sendo este a
pessoa ou a coisa que sofreu a pratica do crime; corpus instrumentorum, que sdo 0s objetos ou
instrumentos utilizados para a pratica do crime; e corpus probatorium, que diz respeito a

constatacdo das circunstancias que podem levar a reconstrucdo do crime em questao.

Explica, ainda, que “por exemplo, no tocante ao corpo de delito, na espécie corpus
criminis, tem-se no homicidio o cadaver; no crime de emissdo de cheques sem fundo, o

cheque; na leséo corporal, a ferida etc.”3!

O exame de corpo de delito, por sua vez, € um auto no qual os peritos descrevem suas
observacdes, isto é, é a pericia feita para verificacdo da prova da existéncia do crime. Isso
posto, temos que este podera ser direto ou indireto. Em regra, ele sera direto, devendo ser
feito sobre o proprio corpo de delito, sem interferéncias entre o perito e os vestigios deixados

pelo crime.

Ja 0 exame de corpo de delito indireto, de acordo com Aury Lopes Jr. “é uma excecdo
excepcionalissima, admitido quando os vestigios desapareceram e a prova testemunhal vai
suprir a falta do exame direto. Mas nédo so ela; também pode haver a comprovacgdo indireta

através de filmagens, fotografias, gravacdes de audio etc”.%?

Por outro lado, ainda em relacdo ao exame de corpo de delito indireto, Badaré explica
que ha uma divergéncia em relacdo ao seu conceito, de sorte que uma parte da doutrina
entende que “o exame de corpo de delito indireto € um exame que ndo é realizado sobre o
corpus criminis, mas sim com base em testemunhos e outros elementos”®3; ja outra corrente

entende que “o exame de corpo de delito indireto é a propria prova testemunhal”3*,

% MIRABETE, 2005, p. 290.
31 BADARO, 2022, p.509.

%2 LOPES JR., 2021, p. 192.
3 BADARO, 2022, p. 511.
% BARARO, 2022, p. 511.
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Nesse sentido, o doutrinador distingue as duas situagoes:

Mesmo quando os vestigios desaparecerem, é possivel que os peritos, com base em
seus conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos, opinem a vista dos elementos
que disponham, por exemplo, depoimentos, filmes, fotografias, objetos encontrados
etc. haveria, neste caso, um exame de corpo de delito indireto.

De outro lado, é possivel que ndo haja qualquer outro vestigio e somente
testemunhas comprovem a materialidade do crime (CPP, art. 167). Neste caso, ndo
havera laudo indireto nem opinido dos peritos. A prova serd, apenas, testemunhal.
N&o se pode confundir, portanto, o depoimento de testemunhas como um dos dados
considerados pelos peritos para a realizacdo do exame de corpo de delito indireto,
com a prova testemunhal propriamente dita, que, no caso da impossibilidade do
exame de corpo de delito, direto ou indireto, é apta a comprovar a materialidade
delitiva.®®

Portanto, tem-se uma ordem de sucessdo quanto aos meios de prova de materialidade
delitiva, sendo ela: preferencialmente, realiza-se o exame de corpo de delito direto; caso este
ndo seja possivel, e existindo outros dados que possam ser analisados, realiza-se o exame de
corpo de delito indireto; e, em Gltimo caso, quando os dois primeiros ndo foram possiveis,

sera utilizada a prova testemunhal.

Por fim, insta salientar que a prova pericial ndo vincula o magistrado, uma vez que,
nos termos do art. 182 do CPP, “o juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou

rejeita-lo, no todo ou em parte”.

3.7.1.1 Cadeia de custddia da prova

De acordo com o art. 158-A do CPP, “considera-se cadeia de custddia o conjunto de
todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a historia cronolégica do
vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a

partir de seu reconhecimento até o descarte.”

Posto isso, Gustavo Badar6 faz uma diferenciacdo entre a definicdo de “cadeia de
custdédia” tratada no artigo acima e o conceito de cadeia de custodia em si. O autor explica
que “a cadeia de custodia em si deve ser entendida a sucessdo encadeada de pessoas que
tiveram contato com a fonte da prova real, desde que foi colhida, até que seja apresentada em

juizo™®e.

% BADARO, 2022, p. 511.
% BADARO, 2022, p. 517.
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Em relacdo a cadeia de custodia, como utilizada no CPP, tem-se que esta deve ser

entendida como a documentacéo da cadeia de custddia. Nesse sentido, leciona Badaro:

Trata-se, portanto, de um procedimento de documentacdo ininterrupta, desde o
encontro da fonte da prova, até a sua jornada no processo, certificando onde, como e
sob a custodia de quais pessoas e 6rgdos foram mantidos tais tracos, vestigios ou
coisas que interessam a reconstrucdo histérica dos fatos do processo, com a
finalidade de garantia de sua identidade, integralidade e autenticidade.®

Ante 0 exposto, € importante mencionar que a imprescindibilidade da documentacao
da cadeia de custodia vem da necessidade de garantir-se a autenticidade e integridade da fonte

da prova.

3.7.2 Do ofendido

Este é o sujeito passivo do crime, a pessoa que teve seu bem juridico violado pela
pratica da infracdo penal. Em relacdo a posicdo do ofendido no processo penal, Gustavo

Badard ensina que:

o ofendido ndo é parte na acdo penal condenatoria. Somente na agdo penal de
iniciativa privada o ofendido é parte, sendo o autor da agdo penal. De qualquer
forma, o ofendido, ainda que ndo seja parte, inegavelmente tem interesse no
resultado do processo. Justamente por isso o ofendido também ndo pode ser
considerado testemunha, que é, por definicdo, terceiro desinteressado no processo.%®

Sobre sua oitiva, o art. 201 do CPP estabelece que “sempre que possivel, o ofendido
sera qualificado e perguntado sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser o

Sseu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracdes”.

Ainda, tem-se que a vitima ndo presta o compromisso de dizer a verdade, ndo
podendo, inclusive, ser processada por crime de falso testemunho, além de ndo poder se negar

a prestar depoimento e tampouco invocar o “direito ao siléncio”.

Sobre a obrigatoriedade do depoimento da vitima, Nucci leciona:

em que pese nao ser testemunha, é obrigatdria a oitiva da vitima, ndo sé porque o
art. 201 do CPP, expressamente, menciona que ela sera ouvida sempre que possivel,
mas também porque, no processo penal, como se sabe, vige o principio da verdade
real, isto é, deve o juiz buscar todos os meios ilicitos e plausiveis para atingir o
estado de certeza que lhe permitira formar o seu veredicto.*

*” BADARO, 2022, p. 517.
% BADARO, 2022, p. 572.
39 NUCCI, 2022, p. 513.



25

N&o obstante, existem situac@es nas quais, como bem pontuado por Pacelli‘’, 0 no
comparecimento da vitima resta bem explicado, uma vez que ndo se pode submeter a vitima,
mais uma vez, ao constrangimento de ter que se sujeitar a presenca daquele que lhe violou.
Este é o caso do depoimento da vitima menor nos crimes de estupro contra vulneravel, dado
que, embora a palavra da vitima tenha maior peso nesses crimes, ndo é aceitavel que esta
tenha que ser constrangida novamente, e € dai que surge a importancia do chamado
“depoimento sem dano”. Tal procedimento permite que a vitima seja ouvida em um ambiente

menos intimidante, sem a presenca do réu.

Outra problematica enfrentada ao tratarmos da oitiva da vitima € o valor probatério da
palavra desta. Sobre o tema, a jurisprudéncia brasileira vem atribuindo uma maior valoracgéo a
palavra da vitima nos casos de estupro de vulneravel, levando em conta que tais crimes sao
geralmente praticados na clandestinidade, ndo existindo outras provas além da palavra do

menor.

Para Aury Lopes Jr. tal entendimento é equivocado e, até mesmo, perigoso. Vejamos:

mas, principalmente nos crimes sexuais, o cuidado deve ser imenso. Como
acabamos de explicar, de um lado ndo se pode desprezar a palavra da vitima (até
porque seria uma odiosa discriminacdo), por outro ndo pode haver precipitacéo por
parte do julgador, ingénua premissa de veracidade, pois a histdria judiciaria desse
mais esta eivada de imensas injusticas nesse terreno.*

Importante lembrar que vigora no ordenamento juridico brasileiro o sistema de livre
convencimento motivado do juiz, no qual, como mencionado anteriormente, 0 magistrado é
livre para formar suas conviccdes a partir da analise das provas produzidas sob o
contraditorio. Além disso, “o juiz deve valorar as provas de forma logica e racional,

confrontando umas com as outras, segundo as regras de 16gica e experiéncia”*2,

Desse modo, ndo pode o magistrado, por forca do sistema de apreciacdo de provas
adotado no Brasil, atribuir valor maior ao depoimento da vitima, usando-a como Unica prova
para embasar sentenca condenatoria, sendo possivel que esta sirva de fundamentacdo desde

gue em consonancia com os outros elementos colhidos. Nesse sentido:

40 PACELLI, 2020.
“1 LOPES JR., 2021, p. 203
42 BADARO, 2022, p. 474.
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sustentamos que a palavra isolada da vitima, sem testemunhas a confirma-la, pode
dar margem a condenacéo do réu, desde que resistente e firme, harmdnica com as
demais circunstancias colhidas ao longo da instrugdo.*®

Ainda, Janaina Matida ensina que a entrevista do ofendido deve ser feita por meio da

entrevista cognitiva, observando os seguintes conselhos cognitivos:

- O entrevistador deve construir um ambiente receptivo e empatico para que o relato
se dé;

- O relato deve ser livre e 0 entrevistado deve ser estimulado a descrever todos 0s
detalhes, sem editar o relato, no seu ritmo;

- O entrevistador deve esclarecer que o entrevistado tem o direito e o dever de dizer
“ndo sei”, “ndo entendi”;

- O entrevistador deve esclarecer que o entrevistado tem a responsabilidade de lhe

corrigir.*4

De acordo com Janina, é s6 a partir da adogdo dos conselhos cognitivos supracitados que a
palavra da vitima podera ter um valor especial. Vejamos:

E a adog&o desses conselhos que compdem a entrevista cognitiva que expressam, de
forma genuina, a séria consideracdo da palavra da vitima. A afirmagdo de que a
palavra da vitima tem especial valor nos crimes sexuais, sem que isso represente
reais cuidados no contexto da producdo de provas orais é, em realidade, uma
afirmacdo vazia: por um lado, ela ndo se desdobra em medidas que representem
empatia, protecdo e respeito & vitima e, por outro, ela acaba servindo ao perverso
efeito de se relativizar a garantia da presuncdo de inocéncia; tdo cara as
democracias. E preciso evitar essa inadequada interpretacio do especial valor
probatorio da palavra da vitima visto como autorizacdo a reducdo a p6 da presuncao
de inocéncia. A defesa do direito das mulheres e das pessoas Igbti’s nao deve ser
maculado pelo esvaziamento da presuncdo de inocéncia, pela irracionalidade de se
aceitar de forma acritica afirmages colhidas em ambiente inadequado para a
determinac&o correta dos fatos; pelo contrério; levar a sério a palavra da vitima e lhe
reconhecer especial importancia é objetivo que apenas se pode alcancar com a
adocdo de medidas epistemologicamente comprometidas do principio ao fim do
processo.*

3.7.3 Das testemunhas

E um dos principais meios de prova no crime de estupro de vulneravel. Por
testemunha, entende-se aquele que tomou conhecimento de um fato que pode confirmar a
veracidade do ocorrido. Mister salientar que a testemunha tem o compromisso de dizer a

verdade, além de ndo poder se eximir da obrigacdo de depor.

Ademais, sdo caracteristicas da prova testemunhal: judicialidade, pois considera-se
prova testemunhal aquela produzida em juizo; oralidade, visto que é colhida verbalmente em

juizo; objetividade; retrospectividade, devendo a testemunha se ater ao que assistiu, ndo ao

43 NUCCI, 2022, p. 515.
4 MATIDA, 2019, p. 9.
45 MATIDA, 2019, p. 9.
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que acha que ird ocorrer; imediagdo; e individualidade, uma vez que os depoimentos sdo

prestados de maneira isolada.

Por fim, importante ressaltar, sobre a inquiricdo das testemunhas em juizo, que o art.
212 do CPP dispde que “as perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha,
ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relacdo com a causa

ou importarem na repeticdo de outra j& respondida”.

3.7.4 Lein®13.431/17

A Lei n® 13.431 de 2017 “estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente)**. Desse modo, tal legislacéo estipula um conjunto de
normas que devem ser respeitadas para a oitiva de criancas e adolescentes, uma vez que a
aplicacdo do sistema comum de inquiricdo é extremamente prejudicial para o0 menor, exigindo
do vulneravel um discurso logico e uma capacidade de raciocinio semelhante ao de um adulto,
0 que traz muitas lacunas nos depoimentos, além de torna-los menos confiaveis. Sdo o0s

institutos criados pela referida lei: a escuta especializada e o depoimento especial.

A escuta especializada é definida pelo art. 7° da lei em questdo como “0 procedimento
de entrevista sobre situacdo de violéncia com crianca ou adolescente perante érgdo da rede de
protecdo, limitado o relato estritamente ao necessario para o cumprimento de sua
finalidade™*’. Assim, ela “tem a finalidade de garantir a tomada de decises que possam

ensejar protecdo e cuidados & crianca ou ao adolescente vitima ou testemunha de violéncia”*8.

Nesse sentido, a escuta especializada ndo tem a finalidade de servir como prova no
processo penal e pode ser realizada por diversos integrantes da rede de prote¢do, como

escolas, conselhos tutelares, assisténcia social e 6rgdos de seguranca publica.

O depoimento especial, por sua vez, tem como objetivo produzir prova no processo

penal, se tratando da oitiva de crianga ou adolescente, vitima ou testemunha, perante

46 BRASIL, 2017.
4T BRASIL, 2017, art. 7°,
48 BURIN, CADAN e MORETZSOHN, 2021.
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autoridade policial ou judiciaria. Tal instituto tem seu procedimento descrito no art. 12 da Lei

13.431/17, que sera melhor explicado posteriormente neste trabalho.

Insta mencionar que a referida lei determina que ambos 0s procedimentos — escuta
especializada e depoimento especial — devem ser “realizados em local apropriado e acolhedor,
com infraestrutura e espaco fisico que garantam a privacidade da crianca ou do adolescente

vitima ou testemunha de violéncia”*°.

Ante 0 exposto, tem-se que a Lei n°® 13.431 foi criada como tentativa de mitigacéo da
vitimizacdo secundaria, ao tentar receber as criancas e adolescentes em um ambiente menos
hostil, o que ajuda também no aumento da riqueza de detalhes e da assertividade do

depoimento desses menores.

4 BRASIL, 2017, art. 10°.
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4  AVITIMIZACAO SECUNDARIA

Antes de adentrarmos a problematica da vitimizacao secundaria, € necessario discorrer
sobre o conceito de vitimizacdo primaria, que é aquela decorrente do dano causado pelo
préprio crime, ou seja, é o efeito imediato do cometimento do crime. No caso do crime objeto
do presente trabalho, fardo parte da vitimizacéo primaria os danos causados pelo abuso sexual

infantil, podendo tal abuso ser intrafamiliar ou extrafamiliar.

O abuso sexual extrafamiliar ocorrerd quando o sujeito ativo for um adulto ndo
integrante da familia, podendo ser desconhecido ou ndo. J& o abuso sexual intrafamiliar
“caracteriza-se, estritamente, como qualquer forma de atividade sexual entre uma crianga e
um membro imediato da familia (pai, padrasto, irmao), extensivo ou mediato (tio, avé, tia,

primo) ou substitutivo (um adulto que a crianga considere como um membro da familia)”®°.

Posto isso, temos que a grande maioria dos casos de estupro de vulneravel se dao no
ambito intrafamiliar, tornando o delito ainda mais delicado e com mais peculiaridades, que

sdo imprescindiveis para a manutencdo da violéncia.

Nesse sentido, Luciane Potter traz a sindrome do segredo e a sindrome de adi¢cdo como

os pilares da violéncia sexual intrafamiliar:

Podemos determinar como aspectos politico-sociais da reiteracdo do abuso a
sindrome do segredo, para a crianga/adolescente e a familia, e a sindrome de adicéo,
para a pessoa que comete o abuso sexual, pois “promovido o siléncio sobre o abuso
sexual € garantida a sua continuidade pela repeticdo”.>!

A sindrome do segredo ira se manifestar através de ameagcas por parte do abusador, da
culpa que o menor sente, juntamente com o medo de que todas as ameacas se concretizem, ou
até mesmo a partir da negacdo da vitima, que usara tal artificio como mecanismo de defesa,
uma vez que “a negagdo permite a sobrevivéncia psiquica da crianca ou do adolescente
torturado pelo abuso sexual, criando uma estrutura negadora da realidade da experiéncia do

abuso”?.

S0 POTTER, 2019, p. 109.

51 POTTER, 2019, p. 110 apud TRINDADE, Jorge, BREIRER, Ricardo. Pedofilia — aspectos psicoldgicos e
penais..., p. 58.

52 POTTER, 2019, p. 111.
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Por sua vez, na sindrome de adicdo o abusador tem nocdo que a violéncia sexual é
algo reprovavel socialmente, mas encara tal ato como um vicio, vendo a crianga como um
objeto de alivio de tensdes. Tal sindrome € o elemento central para a reiteracdo do abuso, pois
é criado um ciclo vicioso, no qual o abusador sente uma excitacdo e o abuso gera o alivio.
Desse modo, “o abusador é, entdo, um adito da crianca, um dependente psicologico e, por

isso, precisa que ela guarde o segredo para a continuacio da adigao”®,

Além disso, outros fatores dificultam a revelacdo e a suspensao do abuso sexual, como
por exemplo a culpa sentida pela vitima por ter participado do ato, mesmo que de modo

forcado. Nessa toada, Tilman Furniss leciona:

A experiéncia da criangca como participante no abuso explica como as criangas que
sofreram abuso prolongado frequentemente expressam fortes sentimentos de culpa,
independentemente do grau de cooperagdo e da vontade de participar do abuso. O
sentimento de culpa da crianga origina-se de seu senso equivocado de
responsabilidade, que ela deriva do fato de ter sido uma participante no abuso. Essa
confusdo muitas vezes é reforcada pelas ameacas da pessoa que cometeu o abuso, de
que a crianga sera responsavel pelas consequéncias se revelar o abuso. A persistente
experiéncia psicolégica de participagdo e culpa também explica a baixa autoestima e
0 posterior comportamento de vitima dos adultos que sofreram abuso sexual quando
criangas.>*

Diante da complexidade do crime em questdo e dos desdobramentos do mesmo, é
imprescindivel que haja uma equipe preparada para atender a crianga quando esta denunciar o
abuso, sob pena de haver uma revitimizacdo do menor por parte dos 6rgaos formais do
Estado.

Tal revitimizacdo é a chamada vitimizacao secundaria, isto é, a vitimizacdo decorrente
da violéncia institucional aos sujeitos processuais, que ocorrera quando houver o desrespeito
as garantias e aos direitos fundamentais da vitima no curso das investigacdes ou do processo

penal.

Nesse sentido, a crianca que ja sofreu a violacdo de seus direitos, ira ser violada
novamente, ao ser submetida a uma abordagem equivocada por parte dos operadores do
direito, que acabam por violar direitos fundamentais das vitimas ao usarem 0Ss meios
probatdrios do processo penal para chegarem a verdade a qualquer custo. Salienta Bitencourt

que “a prova, de culpa ou de inocéncia, deve ser buscada por todo e qualquer outro meio

53 DOBKE, 2001, p. 36.
54 FURNISS, 1993, p. 17.
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moralmente legitimo e ndo vedado em lei, desde que ndo se queira arranca-la de quem ja foi

vitimizado pela violéncia sexual sofrida”.

Ainda, Gustavo Badaré leciona que “a verdade ndo é o fim Gltimo do processo penal, e
sua busca ndo pode se dar a partir de uma premissa de que os fins justificam os meios”°,

acrescentando que:

No caso em que uma limitacdo a descoberta da verdade se justifique para fazer
prevalecer outro valor — como o respeito a dignidade humana, a protecdo da
intimidade, a preservacdo da imparcialidade do julgador — igualmente ou mais
relevante para que se profira uma decisdo justa, é de admitir a adocdo de regras
antiepistémicas, desde que fundamentais para preservar o outro valor em jogo.%’

Assim, o sofrimento da vitima é posto, erroneamente, em detrimento da puni¢cdo ou
absolvicao do agente, uma vez que a palavra do menor, na grande maioria dos casos, é a Unica
prova existente, sendo a crianca forcada a depor em diversos momentos ao longo da
investigacdo e do processo, em um ambiente intimidador e, muitas vezes, na presenca do

acusado.

Dessa forma, o formalismo e frieza do processo penal sdo decisivos para fazer com
gue a crianga passe por um novo processo de vitimizacdo ao se sentir um objeto ao invés de

um sujeito de direitos.

A falta de preparo dos profissionais acaba por afetar o depoimento dado pelo menor,
podendo, inclusive, gerar depoimentos distorcidos, uma vez que o despreparo acarreta no
distanciamento entre o profissional e a crianca, causando uma dificuldade de se penetrar o
mundo infantil, o que pode impedir a colheita de fatos importantes a comprovacédo do crime.
Salienta Veleda Dobke que:

nos casos de abuso sexual infantil intrafamiliar, a ouvida das criangas-vitimas
apresenta ainda maiores dificuldades, quer pela falta de conhecimento da dindmica
do abuso, quer pelo despreparo emocional dos inquiridores, circunstancias que
dificultam a compreensdo dos fatos abusivos e 0 emprego de maneira inadequada na
formulagéo das perguntas.®

Sobre a extensdo do fendbmeno da vitimizacao secundaria, Luciane Potter discorre:

Para entender a vitimizagdo secundaria, invocamos Osvaldo Marcon, o qual explica
que o fendmeno ndo se resume a preocupacdo de evitar que a crianca/adolescente

5 BITENCOURT, 2021, p. 57.
5 BADARO, 2022, p. 438.

5" BADARO, 2022, p. 438,

58 DOBKE, 2001, p. 49.
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sinta-se mal durante sua passagem pelas instancias judiciais. Nao se trata de um
bem-estar ou mal-estar momentaneo. Pelo contrério, sdo efeitos nocivos da ordem
da salde e do sistema de representacBes sociais que regulam a conduta cotidiana da
crianca ou do adolescente. Para compreender o que significa uma experiéncia
traumatica devemos confronta-la com marcos tedricos complexos que incluem
diversas categorias como, por exemplo, o0 stress pos-traumatico (categoria
psiquiatrica) ou a neurose traumatica (categoria psicotraumatica). Nessa direcdo
pode-se compreender a categoria transdisciplinar que ocupa a vitimizacdo
secundaria.>®

A partir do exposto, resta cristalina a necessidade de profissionais mais preparados,

assim como a inclusdo de psicologos, assistentes sociais e psiquiatras no processo, para

prepararem a vitima antes destas entrarem em contato com 0s 6rgaos estatais.

% POTTER, 2019, p. 208.
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5 ANALISE DO PAPEL DAS PROVAS NA VITIMIZACAO SECUNDARIA DO
MENOR VITIMA DE ESTUPRO

5.1 Consideracdes Iniciais

Como explicado anteriormente, as criangas e adolescentes vitimas de abuso sexual, em
regra, passam por um processo denominado revitimizacao, isto ¢, sao duplamente vitimizados,

a primeira vez pela prépria violéncia e a segunda vez pela violéncia institucional.

Na grande maioria das vezes, a vitimizacdo secundaria se inicia no momento em que o
abuso é descoberto, “pois 0 caminho a ser percorrido pela suposta vitima de abuso sexual
intrafamiliar, crianca ou adolescente, ante uma suspeita de abuso, ou mesmo apds a sua

revelagdo, é tortuoso, perverso e vitimizador”®.

Luciana Potter®! explica um pouco do caminho percorrido pelo menor no processo
tradicional, dizendo que, geralmente, o abuso é descoberto por alguém da escola, creche ou
ciclo da crianga, que vai levar o fato ao conhecimento do Conselho Tutelar e da autoridade
policial, para a instauracdo de inquérito policial. J& nessa fase preliminar a vitima tera que
relatar o ocorrido e sera encaminhada para o Departamento Médico Legal para a realizacéo de
exames periciais. Os dados coletados sdo enviados ao Ministério Pablico, que ouvira o
depoimento do menor ou requerera que este seja ouvido por psicdlogo. Apds essa momento, 0
Ministério Publico, caso entenda pela existéncia de indicios de autoria e materialidade, ird
oferecer denlncia. Assim, depois de todos esses procedimentos, a vitima chegara ao sistema

de justica criminal, onde sera ouvida novamente.

Desse modo, tem-se que 0 menor entra em contato com diversas pessoas, sendo muitas
delas totalmente despreparadas para lidar com criancas, 0 que acaba violando e alterando sua
memoria, além de traumatiza-la ainda mais. Nesse sentido, Osnilda Pisa e Lilian Stein®?

ensinam que:

As diversas intervences podem produzir um dano ou traumatismo maior nos
relacionamentos familiares e nas criangas individualmente do que o abuso original.
Além de produzir a revitimizacdo, a repeti¢do de entrevistas, como demonstram as

0 POTTER, 2019, p. 197.
1 POTTER, 2019.
%2 PISA e STEIN, 2007, p. 465
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pesquisas cientificas, podera fragilizar a confiabilidade da declaracdo da vitima
como prova no processo penal.

No curso do processo penal tradicional, a crianca pode chegar a ser ouvida mais de
sete vezes, o que fragiliza totalmente o depoimento da vitima e a revitimiza, além de estar em

total disson&ncia com a préatica adotada por outros paises. Vejamos:

Na Africa do Sul, Alemanha, Australia, Canada, Escocia, india, Inglaterra, Islandia,
Israel, Jordania, Malésia, Noruega, Nova Zelandia, Pol6nia e na Suécia, as
criangas/adolescentes vitimas ou testemunhas depfem na fase de investigacdo e
coleta de evidéncias e, se necessario, na fase de julgamento. Na Argentina, Chile,
Col6mbia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Espanha, Franc¢a, Lituania, Paraguai e Peru,
elas depdem geralmente uma Unica vez. Este depoimento é videogravado,
normalmente aceito como prova judicial, mas pode haver excec¢des se 0 depoimento
n&o tiver sido realizado nas condigdes previstas na lei.®

Além disso, 0 modelo tradicional é completamente inadequado para inquiricdo de
vitimas ou testemunhas menores, uma vez que acaba por as expor e revitimizar por meio de
sua dinamica de formulacédo e reformulacdo de perguntas inadequadas, que colocam a crianga
como um mero meio de prova e ndo um sujeito de direitos. Sobre o tema, Luciane Potter
discorre:

no cendrio juridico processual é estabelecida uma relagdo comunicacional,
onde as partes argumentam e debatem. Quando uma destas partes é a vitima-
testemunha crianca ou adolescente ela esta, através do seu relato em juizo
acusando o cliente do defensor, (constituido ou publico), este ao rechacar 0s
argumentos declara, dentre outras coisas, na forma de perguntas, inclusive a
participacdo ativa a vitima nos atos sexuais, (fez, gostou, porque deixou
continuar) e neste momento ha um jogo e ndo uma relacdo comunicacional
de respeito a condicao de personalidade em desenvolvimento e de um sujeito
dotado de direitos constitucionais. O representante do Ministério Publico
utiliza-se dos argumentos acusatorios da declaragéo da vitima para fomentar
0 debate processual, quando deveria protegé-la da violéncia a que esta sendo
submetida.54

Com o advento da Lei n°® 13.431/17, 0 processo passou a ter uma abordagem mais
centrada no bem estar da crianga e na redugédo da ansiedade da mesma, para que esta consiga
se expressar melhor, formulando uma narrativa mais clara e que tenha maior confiabilidade,

de sorte que, com a ansiedade reduzida, “as informac6es fluem melhor e, em muitos casos, 0

8 SANTOS, Benedito Rodrigues dos; GONCALVES, ltamar Batista (Coordenadores). Depoimento sem Medo
(?) culturas e préticas ndo revitimizantes: uma cartografia das experiencias de tomada de depoimento especial de
criangas e adolescentes. 22 edicdo. Sdo Paulo: Childhood Brasil (Instituto WCF Brasil), 2009, p. 48 apud
POTTER, 2019, p. 198.

4 POTTER, 2019, p. 357/358.
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agressor assume responsabilidade quando percebe que ndo tem saida, que a histéria da vitima

ja esta bem contada, que possui alto grau de confiabilidade

29565

Diante do exposto, tem-se que 0s institutos trazidos pela Lei 13.431/17 sdo uma saida

interessante para a tentativa de mitigacao da vitimizacéo secundaria.

5.2 Depoimento Especial — Lei n°® 13.431/17

Como mencionado no subtdpico “3.7.4 Lei n® 13.431/17”, em 04 de abril de 2017 foi

sancionada a Lei n° 13.431 que estipulou um conjunto de normas a serem respeitadas para a

oitiva de criancas e adolescentes, tanto como testemunhas, quanto como vitimas.

O art. 4° da referida Lei estabelece algumas formas de violéncia. Vejamos:

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

| - violéncia fisica, entendida como a a¢do infligida a crianga ou ao adolescente que
ofenda sua integridade ou salde corporal ou que lhe cause sofrimento fisico;

Il - violéncia psicoldgica:

a) qualquer conduta de discriminacdo, depreciacdo ou desrespeito em relacdo a
crianga ou ao adolescente mediante ameaga, constrangimento, humilhag&o,
manipulacdo, isolamento, agressdo verbal e xingamento, ridicularizagdo,
indiferenca, exploracdo ou intimidacdo sistematica (bullying) que possa
comprometer seu desenvolvimento psiquico ou emocional;

b) o ato de alienagdo parental, assim entendido como a interferéncia na formacédo
psicoldgica da crianca ou do adolescente, promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou por quem os tenha sob sua autoridade, guarda ou vigilancia,
que leve ao repudio de genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencdo de vinculo com este;

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

111 - violéncia sexual, entendida como qualguer conduta gue constranja a

crianca ou o0 adolescente a praticar ou presenciar conjuncao carnal ou gualguer

outro ato libidinoso, inclusive exposicdo do corpo em foto ou video por meio

eletronico ou ndo, que compreenda:

8 POTTER, 2019, p. 356.
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a) abuso sexual, entendido como toda acdo que se utiliza da crianca ou do

adolescente para fins sexuais, seja_conjuncdo _carnal ou outro ato libidinoso,

realizado de modo presencial ou por meio eletrénico, para estimulacdo sexual

do agente ou de terceiro;

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

c) trafico de pessoas, entendido como o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento da crianca ou do adolescente, dentro do territdrio
nacional ou para o estrangeiro, com o fim de exploragdo sexual, mediante ameaga,
uso de forca ou outra forma de coacdo, rapto, fraude, engano, abuso de autoridade,
aproveitamento de situacdo de wvulnerabilidade ou entrega ou aceitacdo de
pagamento, entre 0s casos previstos na legislacéo;

1V - violéncia institucional, entendida como a praticada por instituicdo publica

ou conveniada, inclusive guando gerar revitimizacao.

V - violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencéo,
subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus documentos pessoais, bens, valores e
direitos ou recursos econdmicos, incluidos os destinados a satisfazer suas
necessidades, desde que a medida ndo se enquadre como educacional. (Grifo

préprio).

Dentre as hipoteses de violéncia trazidas pelo artigo 4°, no presente trabalho estamos

analisando a violéncia sexual, mais especificamente o abuso sexual, e a violéncia

institucional, que, como muito bem colocado pelo dispositivo, ¢ a “entendida como a

praticada por instituicdo publica ou conveniada, inclusive quando gerar revitimizacéo™.

Ainda, de acordo com Luciane Potter® a Lei n® 13.431/17 trouxe grandes avangos na

tentativa de mitigacdo da revitimizacdo do menor, sendo alguns deles: o fato da legislacdo em

questdo ser a primeira a definir violéncia institucional; e o estabelecimento da escuta

protegida, “que garante maior protecdo para criancas e adolescentes ao depor em um ambiente

acolhedor e com o depoimento gravado”.

’ 67

6 POTTER, 2019.
67 POTTER, 2019, p. 361.
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Por “escuta protegida” entende-se 0 género que abrange a escuta especializada e o
depoimento especial. Muito embora ambos ja tenham sido conceituados no subtépico “3.7.4

Lei n® 13.431/17”, mister fazer uma breve sintese de suas definicdes.

Assim, tem-se que escuta especializada é aquela que ocorre nos “servigos de saude e
assisténcia social onde a crianga sera atendida”®®. Ja o depoimento especial se da perante
autoridade policial e/ou judicial, quando a crianga ira “falar o que aconteceu, mas em um

ambiente acolhedor, por profissional capacitado em protocolo de entrevista”®.

De acordo com o art. 11, paragrafo 1°, da Lei em questdo, o depoimento especial
ocorrera somente uma vez e seguira o rito cautelar de antecipacdo de prova quando (i) a

crianca tiver menos de 7 (sete) anos ou (ii) em casos de violéncia sexual.

Logo, tem-se que em casos de abuso sexual infantojuvenil, a prova sera produzida
antecipadamente, ou seja, serd produzida em juizo, mas com contraditério antecipado, em
razdo do seu carater de urgéncia, decorrente “do risco conhecido e previsivel do perecimento
da fonte de prova ou mesmo da grande dificuldade em produzi-lo no momento procedimental

adequado™™®.

Tal urgéncia, no &mbito dos crimes sexuais contra menores, se da pela propria

condicgéo da criangca como ser ainda em desenvolvimento. Assim ensina Luciane Potter:

A urgéncia esta presente na propria condi¢do do ser em desenvolvimento
incompleto, crianga ou adolescente, especialmente no que se refere ao efeito
devastador dos crimes sexuais e no desenvolvimento psiquico da vitima. A coleta do
relato feita logo apds os acontecimentos vividos pela suposta vitima facilita o
resgate da memoria dos fatos contextos e circunstancias.”

Insta mencionar que o procedimento a ser aplicado no depoimento especial esta
explicitado no art. 12 da Lei n°® 13.431/17:

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

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

68 POTTER, 2019, p. 363.
89 POTTER, 2019, p. 363.
0 BADARO, 2022, p. 482.
7L POTTER, 2019, p. 366.
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Il - é assegurada a crianca ou ao adolescente a livre narrativa sobre a situacdo de
violéncia, podendo o profissional especializado intervir quando necessario,
utilizando técnicas que permitam a elucidac&o dos fatos;

I11 - no curso do processo judicial, o depoimento especial serd transmitido em tempo
real para a sala de audiéncia, preservado o sigilo;

IV - findo o procedimento previsto no inciso Il deste artigo, o juiz, ap6s consultar o
Ministério Publico, o defensor e os assistentes técnicos, avaliara a pertinéncia de
perguntas complementares, organizadas em bloco;

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

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

E possivel observar que a metodologia do depoimento especial requer: “a redugio de

vezes que a crianga/adolescente testemunha; um espago acolhedor e amigavel; a existéncia de

uma equipe multidisciplinar treinada em entrevista forense com criangas; a gravacdo da

entrevista com o objetivo de apensa-la ao processo” 2.

Diante do exposto, tem-se que a escuta especializada cria um ambiente acolhedor, com

profissionais capacitados, o que € muito mais efetivo para minimizar a vitimizacdo secundaria

do que o modelo de inquiricao tradicional.

2 POTTER, 2019, p. 370.
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6 CONCLUSAO

A presente monografia visou analisar o papel que as provas do processo penal tém na

violéncia institucional cometida contra menores vitimas de abuso sexual.

Tal violéncia também pode ser chamada de vitimizacdo secundaria, pois vem logo
apo6s o cometimento do crime, que € o causador da vitimizacdo primaria, fazendo com que a
crianca ou o adolescente reviva seus traumas, ao ser atendido por profissionais sem preparo,

em locais hostis e, muitas vezes, na presenca de seu abusador.

Durante o curso do trabalho, foi possivel demonstrar que a necessidade do menor
prestar diversos depoimentos ao longo do processo s6 prolonga o sofrimento deste, além de
prejudicar a confiabilidade das palavras da crianca. Ainda, também foi suficientemente
provado que a aplicacdo do mesmo modelo de inquiricdo a adultos e a criangas/adolescentes

acaba por causar mais prejuizos aos menores do que o proprio crime.

Desse modo, o depoimento especial, instituido pela Lei n® 13.431/17, se mostra, até o
presente momento, 0 modo de colheita de depoimentos mais efetivo para a diminui¢do dos

danos secundarios causados as criancas vitimas de abuso sexual.

Isso se d&, dentre muitos outros fatores, por causa da producdo de prova antecipada,
prevista no art. 11 da lei em questdo, por meio da qual o menor sera ouvido logo apos as
autoridades tomarem conhecimento dos fatos, ndo sendo necessario que a crianga reviva 0s

acontecimentos diversas vezes.

Porém, para que realmente haja a extin¢do da vitimizacdo secundaria é necessario que
a técnica da escuta protegida inspire uma nova cultura, fundada no tratamento dos menores

como sujeitos de direito e ndo s6 como meios de prova.
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