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1.INTRODUCAO

A pericia é um meio de prova que traz para o processo informacao
fundada em especiais conhecimentos cientificos, técnicos e artisticos,
conhecimentos estes que 0 homem comum néo possui.

Prevé a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos (art. 8°,
2, “t”) como garantia minima de toda pessoa acusada de um delito, o
direito da defesa de obter o comparecimento de peritos que possam
lancar luz sobre os fatos.

O processo penal, visto como instrumento para legitimar o poder
estatal de punir, ndo tem na busca da verdade um fim em si mesmo.
A pericia é um meio de prova que permite uma aproxima¢ao de uma
verdade com mais qualidade. Apesar de ser impossivel obter um
conhecimento absoluto sobre um fato, ndo se deve abandonar a busca da
verdade “que é tinico critério aceitdvel como premissa para uma decisdo
justa”, como pondera o professor Gustavo Badaré (2012, p. 266).

Este trabalho tem o objetivo de estudar a pericia nos crimes de
estupro de vulnerdvel praticados sem violéncia fisica, analisando as

fungoes desempenhadas pelo perito e pelo assistente técnico na realiza¢ao
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da pericia psicolédgica, considerando as dificuldades para obtencdo e produgdo da

prova em tais casos.

2. PERITO E ASSISTENTE TECNICO NO PROCESSO PENAL

Ensina José Frederico Marques que o “perito, no processo penal, é érgdo técnico
e auxiliar do juizo na formagdo e colheita do material instrutério” (2000, p. 424).

Explica o mestre que, no processo penal, a pericia “apresenta a peculiaridade
de ser uma fungdo estatal destinada a fornecer dados instrutérios de ordem técnica e a
proceder a verificagdo e formagdo do corpo de delito” (2000, p. 425).

Como auxiliar do juiz, o perito deve ser imparcial, aplicando-se as regras sobre
suspei¢do (art. 254 do CPP) dos juizes aos peritos, como disciplina o art. 280 do
Cddigo de Processo Penal.

Estabelece o art. 159 do Coédigo de Processo Penal que as pericias serdo
realizadas por perito oficial. No Estado de Sao Paulo, o érgao oficial para realiza¢ao
de pericias judiciais é a Superintendéncia da Policia Técnico-Cientifica (SPTC),
criada em 1998, regulamentada pela Lei Estadual n © 756 de 1994 e pelo Decreto n °
42.847 de 9 de fevereiro de 1998.

Com a reforma legislativa ocorrida em 2008, a Lei 11.690/08 introduziu a figura
do assistente técnico no processo penal, facultando as partes a sua indicagdo (art.
159 § 4 ° do CPP). O assistente técnico atua no interesse da parte que o indicou,
e sua participagdo no processo dinamiza e incrementa a discussao sobre o thema
probandum.

Mesmo atuando no interesse da parte que o indicou, o assistente técnico deve se
pautar por conduta escorreita, como aponta o professor Antonio Magalhaes Gomes
Filho, ja que “as exigéncias da ética profissional e o interesse na propria credibilidade
recomendem que sua conduta seja sempre pautada pela isengdo e objetividade” (2009,
p- 278).

Ao trazer para os autos suas conclusoes, o assistente técnico permite que
as partes e o juiz aumentem seus conhecimentos sobre temas de ordem técnica,
fomentando e incrementando o contraditério. Como observa o professor Andrey
Borges de Mendonga, a “possibilidade de nomeagdo de assistente técnico prestigia
a ampla defesa e o contraditorio, embora seja um privilégio de poucos contratd-los”
(2008, p. 185).

Ressalta o doutrinador Guilherme de Souza Nucci sobre a importancia da

atuagdo do assistente técnico que:
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O perito oficial nem sempre oferta a melhor versdo para o caso em analise, valendo ao
seu laudo juntarem-se outras vozes, com opinides concordantes ou dispares, tudo com o

objetivo de melhor informar o magistrado, em busca da verdade real. (2008, p. 370)

A prova pericial deve ser obtida, produzida e debatida observando-se as
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, e o assistente técnico
desenvolve importante tarefa de, com sua contribuicado, aprofundar a discussdo e a
analise em rela¢ao as conclusoes do perito oficial.

As questdes que envolvem a obtencdo e producgdo da prova nos crimes de
estupro de vulneravel - art. 217-A do Coédigo Penal -, as dificuldades na busca da
verdade processual nos casos em que tais crimes sao praticados sem violéncia fisica,
a pericia psicoldgica e as atuagoes do perito e do assistente técnico sao os temas que

se pretende analisar no presente estudo.

3.0 ASSISTENTE TECNICO NO CODIGO PENAL BRASILEIRO

A faculdade das partes indicarem assistente técnico no processo penal passou
a ser regulada com a Lei 11.690/2008, que alterou varios artigos do Cédigo de
Processo Penal.

A indicagdo e atuagdo do assistente técnico no processo penal estdo tratadas
nos paragrafos 3 ©, 4°, 5 ° e 6 ° do artigo 159 do CPP. Com estas modificagdes
promovidas pela reforma no processo penal no ano de 2008, surgiram questdes

sobre a possibilidade de indicagdo de assistente técnico antes do inicio da agdo penal.

3.1 INDICAGAO E ATUAGAO DO ASSISTENTE TECNICO ANTES DO INiCIO
DA ACAO PENAL

A discussdo sobre a possibilidade ou nao de atuagao do assistente técnico ja
na fase das investigagdes preliminares, antes do inicio da agdo penal, tem alcance
pratico ja que, em muitos casos, a prova pericial é realizada durante o inquérito
policial. Nestas situagdes, a prova pericial é considerada cautelar e o contraditorio

sera diferido, como observa Vicente Greco Filho:

A prova pericial, por exemplo, que ndo tem outro jeito sendo o de ser realizada na fase
investigatdria, ndo somente porque a urgéncia ¢ imperiosa mas porque muitas vezes nao
hd sequer alguém suspeito, tem o contraditério diferido, porque, em juizo, o acusado tem
a oportunidade de contrapor-se a ela, demonstrando, se for o caso, a sua falha técnica,
a impropriedade da colheita, a inaptiddo do perito e outras circunstincias que possam
comprometer a sua credibilidade. (2010, p. 205)
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Nesse contexto, deve ser também considerada a alteracdo que a mesma Lei
11.690/08 promoveu no art. 155 do Cdédigo de Processo Penal, que passou a ter a

seguinte redagao:

Art. 155. O juiz formard a sua convicgdo pela livre aprecia¢do da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investiga¢do, ressalvadas as provas cautelares, nio
repetiveis e antecipadas.

A prova pericial, quando realizada na fase inquisitiva, é prova de natureza
cautelar, e diante da ressalva do art. 155 do Cddigo de Processo Penal, podera
formar a convicgdo do juiz. Por esta razdo, alguns autores defendem a possibilidade
de indicagdo de assistente técnico, ainda na fase do inquérito policial. Dentre esses,

Aury Lopes Jr.:

Situagdo sensivel se apresenta na investigagdo preliminar (anteriormente tratada), em
que o baixo nivel de constitucionaliza¢ao do inquérito, aliado ao fato de que importantes
provas periciais sdo feitas nessa fase (até pela proximidade com o momento do delito),
conduz a uma perigosa negacio de eficacia dos direitos constitucionais do contraditério e
da ampla defesa (que, como explicado anteriormente, incidem também).

Dai porque seria razoavel exigir que a autoridade policial, quando da determinagéo da
realizacdo de pericias, permitisse que o sujeito passivo pudesse requerer sua produ¢io;
apresentar quesitos; indicar assistente técnico; se possivel, pela natureza do ato, acompanhar
a colheita de elementos pelos peritos (extracdo de sangue, vestigios quimicos do local,
etc.); manifestar-se sobre a prova, podendo requerer nova pericia, sua complementagio
ou esclarecimentos dos peritos.

Tal participagdo no inquérito policial esta perfeitamente autorizada, ndo so6 pelos direitos
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, ambos com incidéncia nesta fase, mas
também pelo art. 14 do CPP (cabendo Mandado de Seguranca contra o ato do delegado
que injustificadamente recusar o pedido feito pela defesa). (2009, p. 603)

Assim também se posiciona Andrey Borges de Mendonga, ao comentar o art.
159 do CPP, alterado pela Lei 11.690/08, acrescentando importante argumento para
a admissao do assistente técnico ja no curso do inquérito policial, no que se refere a

possibilidade de absolvicao sumaria:

Pelo que consta do § 5°, apenas no curso do processo poderdo as partes indicar
assistentes técnicos. Ndo vislumbramos a razdo da restricdo. Se muitas provas ja
sao colhidas durante a fase inquisitorial, inclusive de natureza cautelar, deveria ser
permitido as partes nomear assistente ainda antes de iniciado o processo. Ademais,
com a possibilidade de absolvi¢cdo sumaria, logo no inicio do procedimento ordinario,
as consideragdes do assistente técnico poderiam ser relevantes. (2008, p. 186)

Em sentido contrario, o entendimento do mestre Antonio Magalhdes Gomes
Filho, na andlise do paragrafo 5 © do art. 159 do Cédigo de Processo Penal: “Parece

mais adequada, assim, a natureza da atividade do assistente — que é, como visto,
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profissional ligado ao interesse das partes — a interpretagdo de que a intervengio
somente serd possivel em juizo”.

Todas as provas devem ser obtidas e produzidas com observéncia das garantias
do contraditdrio e da ampla defesa, e isso nao se discute. Nesse prisma, diante da
importancia da prova pericial, o ideal é que a participagao do assistente técnico
ocorra ainda na fase das investigagdes preliminares, principalmente em vista do
carater cautelar da prova pericial.

Sobre o assunto, a opinido do doutrinador Eugénio Pacelli:

Desnecessario insistir na inconveniéncia de nosso modelo de investigagdo criminal. E
claro que determinadas medidas devem mesmo ser encetadas sem o conhecimento e sem
a participac¢do da defesa, sob pena de inviabilizacao completa da persecu¢io penal. Mas a
prova pericial deveria, sempre que possivel, contar com a contribuigio e a fiscalizagio da
defesa, desde o inicio, para a garantia no s6 do contraditério, mas sobretudo da amplitude
da defesa.

No ponto, a Lei n ° 11.690/08, embora portadora de grandes inovagées, sobretudo no que
respeita a possibilidade de participagio do assistente técnico indicado pelas partes, nio
resolveu o problema essencial. E isso porque a atuagdo da defesa sobre o objeto periciado
somente serd possivel apds a elaboragdo do laudo oficial e quando jd em curso a agdo penal,
isto é, depois da fase de investigagdo. Consulte-se, a respeito, o disposto no art. 159, §§ 4°e 5
o, CPP. (2012, p. 424)

Concluindo, para um efetivo exercicio do contraditério e da ampla defesa, tanto
a acusagdo como a defesa deveria ser facultada a indicagdo do assistente técnico

ainda na fase de investiga¢do preliminar.
3.2 Assistente técnico para parte carente

Argumenta-se que apenas as partes economicamente favorecidas teriam
condi¢bes de indicar assistente técnico no processo penal. Fala-se que a alteracao
legislativa é elitista, por esta razdo. O assistente técnico pode ser indicado pelo
Ministério Publico, pelo acusado, pelo assistente de acusagdo e pelo querelante.

Certamente o Ministério Publico criara condigdes para formagao de um corpo
de assistentes técnicos proprio na area criminal. Em relacao as partes carentes, a
solu¢do para que possam contar com o assistente técnico seria a contratagido do
profissional remunerado pelo Estado.

Existe no Cédigo de Processo Penal Italiano, previsao neste sentido, no art.

225.2, assim redigido:

225. Nomina del consulente tecnico.
2. Le parti private, nei casi e alle condizioni previste dalla legge sul patrocinio statale dei
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non abbienti (1), hanno diritto di farsi assistere da un consulente tecnico a spese dello
Stato.

A organizagdo de um quadro de profissionais para atua¢ao como assistente
técnico no processo penal, dentro da Defensoria Publica, poderia ser uma medida
que permitiria acesso de pessoas carentes ao trabalho do assistente técnico, no

processo penal.

4. O PROBLEMA DA PROVA PENAL NO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL (ART. 217-A DO CODIGO PENAL)

Neste estudo, os termos crianga e adolescente serdo utilizados na acepgao dada
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que considera crianca a pessoa até 12
anos de idade incompletos, e adolescente, aquela entre 12 e 18 anos (art. 2 © da Lei
8.069/90).

Segundo licdo de Francesco Carrara, no estudo da prova no processo penal,

com referéncia a um fato, podemos encontrar-nos em quatro estados diversos: o de
ignordncia, o de duvida, o de probabilidade, o de certeza. Tudo o que serve para fazer-nos
progredir do primeiro ao wltimo estado se denomina prova. (1957, p. 399)

O tema em anadlise - estupro de vulneravel - normalmente acontece as
escondidas, muitas vezes, infelizmente, no contexto familiar, no interior dos lares
e, portanto, longe de testemunhas. O siléncio das vitimas - possivelmente em razao
de ameagas — e a auséncia da prova testemunhal faz com que o estado de ignordncia
prevaleca, diante das dificuldades na obtengdo e producédo de provas do fato.

O estupro de vulneravel nao é somente um grave problema de seguranca
publica, mas também de saide publica, pois:

O abuso sexual representa uma verdadeira catastrofe na vida de uma crianca e produz
uma devastacio da estrutura psiquica que afeta seus distintos aspectos. E um tipo de

violéncia diferente de outras. Implica uma vivéncia de soliddo extrema e constitui uma
situacdo-limite para a sustentagdo do funcionamento psiquico, enquanto afeta o nucleo

mais pessoal e basico da identidade: o corpo. (FUKS, 2010, p. 188)

A afirmagao é de Lucia Barbero Fuks, médica psiquiatrica e psicanalista
(membro do Departamento de Psicanalise do Instituto Sedes Sapientiae), em seu
livro “Narcisismo e vinculos: ensaios reunidos”, que traz as seguintes explicagdes
sobre o que se considera abuso sexual, e dados estatisticos da Organizagdo Mundial

da Saude (relacionados a vitimas no mundo):
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Para a Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) o abuso sexual em crian¢as implica que
estas sejam vitimas de um adulto ou de uma pessoa com uma diferenca significativa de
idade, com a finalidade da satisfagdo sexual do agressor.

O delito de abuso pode assumir diferentes formas: ligacdes telefonicas obscenas,
apresentacdo de imagens pornograficas, ofensas ao pudor, contatos sexuais fisicos ou
simplesmente tentativas de concretiza-lo, violagio, incesto ou prostituigio de menor. E um
problema, em suas diversas modalidades, mais freqiiente do que pensamos. As estatisticas
demonstram que 25% das mulheres e 12% dos homens sofreram abuso sexual antes dos

17 anos. (FUKS, 2010, p. 190)

O problema da prova no processo penal no crime previsto no artigo 217-A do
Codigo Penal - estupro de vulneravel - tomando por base a conduta consistente em
ato libidinoso diverso da conjun¢ao carnal e cdpula anal, praticado sem violéncia
fisica é o objeto deste estudo, destacando-se a pericia psicologica como meio de
prova em tais situacoes.

A lei 12.015 de 07 de agosto de 2009 alterou o Titulo VI da Parte Geral do
Coédigo Penal, que passou a denominar-se “Dos crimes contra a dignidade sexual”
Dentre as modificagdes, a conduta antes tipificada no art. 214 — atentado violento ao
pudor - agora esta englobada pelo crime de estupro descrito no art. 213. Foi criado

o crime de estupro de vulneravel, assim tratado pelo art. 217-A:

Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusio, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

Nos casos de estupro com violéncia fisica, os vestigios deixados pelo crime
permitem, em tese, a realizacao do exame de corpo de delito na vitima e também
no acusado (como por exemplo, pericia nas lesdes fisicas, exames em materiais
coletados como sémen, sangue etc.).

As dificuldades para a obtencio e produgdo da prova penal sio muito maiores

nas situagdes em que a vitima sofre o estupro, sem que vestigios fisicos se verifiquem.
4.1 BEM JURIDICO TUTELADO NO CRIME DE ESTUPRO

O estupro consistente na conjungdo carnal e praticado com violéncia fisica é
crime material e demanda resultado naturalistico, que consiste no efetivo tolhimento
aliberdade sexual, e tem como objeto juridico protegido a liberdade sexual (NUCCI,
2009, p. 17).

Entendendo ser, no crime de estupro (art. 213 e 217-A do CP) - assim como
no crime de atentado violento ao pudor, anteriormente previsto no art. 214 do CP

e hoje englobado pelo tipo penal descrito tanto no art. 213 como no art. 217-A
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do CP alterado pela Lei 12.015/09 - a liberdade sexual da mulher e do homem o
bem juridico tutelado, a doutrina de Cezar Roberto Bitencourt (2008, p. 1 e 8) e
Fernando Capez (2007, p. 2 e 25).

Neste mesmo sentido destacam Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini:

protege-se no crime de estupro ndo a simples integridade fisica, mas a liberdade sexual
tanto do homem como da mulher, ou seja, o direito de cada individuo de dispor de seu
corpo com relagdo aos atos de natureza sexual, como aspecto essencial da dignidade
humana. (2012, p. 390)

Em obras mais antigas, como exemplo as “Li¢des de Direito Penal” editada
em 1958, de autoria de Heleno Claudio Fragoso, a objetividade juridica no crime
previsto no art. 214 (atentado violento ao pudor) era tida como “a liberdade sexual,
no sentido que lhe atribui a lei, isto é no particular aspecto da inviolabilidade carnal
da pessoa, contra atos de libidinagem violentos” (1958, p. 394).

Semelhante é o entendimento de Magalhaes Noronha, ao comentar o art. 214

do Cdédigo Penal, para quem:

o bem que o artigo tutela é ainda a liberdade sexual, tomada em sentido amplo, ou mais
particularmente, a inviolabilidade carnal. Protege a lei a pessoa contra os atos libidinosos
que ferem essa inviolabilidade. (1986, p. 122)

Na introdu¢ao do livro “Crimes contra a dignidade sexual”, Guilherme de
Souza Nucci, fazendo referéncia as mudangas no Cddigo Penal trazidas pela Lei
12.015/09, destaca que:

No campo dos crimes contra a dignidade sexual, muito ha por fazer, uma vez que aos
poucos o preconceito e o machismo vém desaparecendo dos tipos penais, como se pode
constatar pela unificagdo dos delitos de estupro e atentado violento ao pudor sob uma

unica figura: estupro. (2009, p. 13-14)

A liberdade sexual como bem juridico protegido pela lei, esta inserida no
contexto da dignidade da pessoa, incluindo sua honra, sua intimidade, sua vida
privada, sua integridade fisica e moral, constitucionalmente protegidos. Nao se
pode, por isso, conceber que o bem juridico tutelado, no caso do crime de estupro,
seja apenas a inviolabilidade carnal, mas também a liberdade sexual vista como um

direito individual relacionado a dignidade humana.
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4.2 O CRIME PREVISTO NO ART. 217-A DO CODIGO PENAL E SUA
CLASSIFICACAO CONFORME O RESULTADO: VESTIGIOS NOS CASOS DE
ESTUPRO COMETIDO SEM VIOLENCIA FiSICA

Na doutrina, classificam-se os crimes quanto ao resultado, em crimes materiais,
crimes formais e crimes de mera conduta.
Na cléssica obra “Crimes de Mera Conduta”, o mestre Manoel Pedro Pimentel

define crime material da seguinte forma:

O crime material, portanto, é aquéle em que a descri¢do feita no preceito primario da
norma inclui, como elemento essencial do fato tipico, a produ¢do de um determinado
resultado. E o crime de dano por exceléncia. O efeito lesivo deve-se concretizar em uma
exteriorizagio destacada da agdo. (1968, p. 58)

Em relagao aos crimes formais, é esta a ensinanga do citado professor:

Reunindo as opinides que perfilham a doutrina dominante, é possivel dizer que os crimes
formais sdo aquéles em que o dano ou o perigo constitutivos do crime se tornam realidade
com o desencadear da conduta. O resultado que a lei considera relevante para a perfei¢do

da figura delituosa ja se completa com a propria conduta. (PIMENTEL, 1968, p. 60)

Afirmando a diferenga entre crimes formais e crimes de mera conduta, Manoel

Pedro Pimentel esclarece:

Para noés, os crimes de mera conduta constituem uma categoria auténoma, que nio
esta subordinada ao grupo dos crimes formais, porque, apesar da semelhan¢a genérica
existente, uma diferenca especifica claramente os distingue: nos crimes de mera conduta
hd uma ofensa (dano ou perigo) presumida; nos crimes formais, ha um resultado de dano
ou de perigo insito na conduta e que se realiza ao término do desdobramento desta.

Os crimes formais se compdem de conduta e resultado considerado relevante para o
direito, resultado esse que pode nio ser apresentar destacado da agdo, mas que é um
resultado material. Os crimes de mera conduta se realizam tao-somente com a conduta,

ndo sendo relevante para o direito o resultado natural que dela decorra. (1968, p. 84)

Ao tratar do resultado (evento) em sua obra “Li¢des de Direito Penal”, Heleno

Claudio Fragoso traz a seguinte ligao:

Entende-se por resultado o efeito natural da agdo que configura a conduta tipica, ou seja,
o fato tipicamente relevante produzido no mundo exterior pelo movimento corpéreo do
agente e a ele ligado por relagdo de causalidade. (1985, p. 172)

Segundo Luis Jiménez de Asua, ndo existe delito sem resultado. “La vieja
categoria de delitos formales era falsa”. Afirma o mestre, que “el resultado no es solo el
dario cometido por el delito, no consiste tinicamente en el cambio material en el mundo

exterior, sino también en mutaciones de ordem moral” (1954, p. 231).
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E exatamente neste aspecto do resultado que se pretende dar maior atengio,
ou seja, nas mutagoes de ordem moral que a pratica de um crime pode causar como
dano na vitima, especificamente nos crimes de estupro de vulneravel praticados sem
violéncia fisica.

Comentando o delito de atentado violento ao pudor, crime entao previsto no
artigo 214 do Codigo Penal (revogado pela Lei 12.015/09), Guilherme de Souza

Nucci, quanto ao resultado, afirmava tratar-se de crime material:

Classificagio: trata-se de crime comum (aquele que ndo demanda sujeito ativo qualificado
ou especial); material (delito que exige resultado naturalistico, consistente no efetivo
tolhimento da liberdade sexual da vitima). H4 quem entenda ser crime de mera conduta,
com o que ndo podemos concordar, pois o legislador ndo pune unicamente uma conduta,

que ndo possui resultado naturalistico. A vitima que foi constrangida a ato libidinoso pode
sofrer lesdes de ordem fisica — se houver violéncia - e, invariavelmente, sofre graves abalos

de ordem psiquica, que constituem, com nitidez, um resultado detectével no plano da
realidade. (2007, p. 850, g.n.)

Tomando como referéncia esse entendimento, e agora analisando o crime de
estupro de vulneravel, pode-se afirmar que a vitima sofre, além de danos fisicos —
nos casos em que acontecer a violéncia fisica-, abalos de ordem psiquica, que deve
ser visto como um resultado naturalistico consistente em “mutaciones de ordem
moral”, na linha da ensinan¢a de Asua, acima destacada.

Portanto, na hipétese de configuragdo do crime previsto no art. 217-A do

Cédigo Penal - nos casos em que a conduta nao envolver violéncia fisica — em virtude

dos danos psiquicos experimentados pela vitima, existe um resultado naturalistico,
que deve ser considerado um vestigio deixado pelo crime, que pode ser detectavel
por pericia.

Neste contexto, considerando o abalo psiquico como vestigio do crime em
discussao, a questao deve ser analisa também na perspectiva do art. 158 do Cédigo
de Processo Penal, que determina ser indispensavel o exame de corpo de delito nos
crimes que deixar vestigios.

Sendo possivel detectar, no plano da realidade, o resultado de um ato libidinoso
praticado sem violéncia real, considerando o abalo psicolégico da vitima - em
virtude do efetivo tolhimento da liberdade sexual desta - , na esteira da doutrina
de Guilherme Souza Nucci (conforme a citagdo acima transcrita referente ao
comentdrio ao revogado art. 214 do CP) vale o destaque para a seguinte afirmagao
do mesmo conceituado e respeitado autor, no comentario ao art. 158 do Coédigo de

Processo Penal, especificamente em relagdo aos crimes sexuais:
Formagao do corpo de delito nos crimes sexuais: nao ha necessidade de exame de corpo
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de delito (pericia), pois muitos desses delitos ndo deixam vestigios materiais. Exemplo:
um estupro ou um atentado violento ao pudor, cometido com grave ameaga, pode nio
deixar rastro visivel da sua ocorréncia. Nem por isso deixardo de ser punidos os autores,
desde que, por outras fontes (ex: prova testemunhal), seja possivel comprovar a existéncia
do crime. (2008, p. 368)

Nesse mesmo sentido, o autor, mais recentemente, ja comentando as alteragdes
da Lei 12.015/09, assim reafirmou, ao analisar a nova redagdo do art. 213 do Cédigo

Penal:

A realizagio de exame de corpo de delito permanece desnecessaria, Logicamente, em caso
de violéncia real, faz-se o exame, fator importante para a demonstra¢io da materialidade
do estupro. No entanto, na se depende desse exame para a condenagio, afinal, o estupro
pode ser praticado em forma que nio deixa vestigio material. (2009, p. 21-22)

Assim, pode-se afirmar que, mesmo quando praticado sem violéncia real ou
fisica (sem causar lesao corporal), o estupro é crime material, que produz resultado
— consistente no abalo de ordem psiquica - caracterizando um vestigio, um rastro,
um sinal deixado pela conduta do agente na vitima do crime.

Nao se pretende, no escopo deste estudo, discutir se o acusado da pratica do
crime previsto no art. 217-A do CP, nos casos de conduta sem violéncia real, sé pode
ser condenado dependendo da existéncia de exame de corpo de delito, nos termos
do art. 158 do CPP.

Nesses casos — estupro consistente e ato libidinoso diverso da conjun¢ao carnal
e copula anal, praticado sem violéncia real - o abalo de ordem psiquica na vitima
deve ser tratado como um vestigio deixado pelo crime, que pode ser comprovado

por meio de pericia psicologica.

4.3 EXAME DE CORPO DE DELITO NO CRIME PREVISTO NO ART. 217-A
DO CODIGO PENAL NOS CASOS DE ESTUPRO SEM LESAO CORPORAL

Sendo o abalo psiquico experimentado pela vitima do crime previsto no art.
217-A (cometido sem violéncia fisica) um resultado aferivel no plano da realidade,
essa prova ¢ realizavel por meio da pericia psicolégica.

Ao tratar da concepgao de cunho processualista da expressao “corpo de delito”
o mestre Rogério Lauria Tucci, em sua obra “Do Corpo de Delito no Direito

Processual Penal Brasileiro” assim explica:

Ora, isso implica a asser¢do de que, em Direito Processual Penal, o estudo conceptual
do corpo de delito - locugdo indicativa da atividade desenrolada por 6rgios do Estado
com a finalidade de verificacio existencial do crime, visualizando extrinsecamente, com
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todas as sua circunstancias, - dever realizar-se tripartidamente, em correspondéncia a
imprescindibilidade de determinagdo de situa¢des diversificadas, condizentes com os
elementos que o integram, essencial ou acidentalmente, e a saber:

a) em primeiro lugar, tomada em consideragdo a pessoa ou coisa sobre a qual se tenha
praticado o ato criminoso, assim considerada elemento principal do corpo de delito -
corpus criminis;

b) em seguida, averiguadas as coisa — objetos ou instrumentos, - utilizados na atuagdo
delitiva, pelo criminoso ou criminosos, e tidas como elemento acessorio da infragdo
penal, nomeado corpus instrumentorum;e

¢) por derradeiro, investigados os vestigios deixados pelo cometimento criminoso, habeis
também a reconstrucdo do delito, e tidos, outrossim, como elemento acessorio, a que se
denomina corpus probatorium. (1978, p. 17-18)

A vitima do crime em analise, obviamente, é considerada elemento do corpo de
delito, pois € o corpus criminis, e nao deve ser vista apenas no seu aspecto exterior,
fisico, mas evidentemente, também, em seu aspecto psiquico.

Nos casos de estupro sem lesao corporal tendo a crian¢a ou adolescente como
vitima, a situagdo ¢ ainda mais delicada e complexa, ja que os efeitos (resultados)
sdo extremamente danosos, pois, como esclarece a professora e psicanalista Lucia
Barbero Fuks:

A seducgdo sexual difere de outras violéncias fisicas porque estd dirigida & satisfacdo
sexual do sedutor e ao despertar de sensagdes sexuais na vitima. Mesmo sendo passiva
fisicamente, a crianga participa psiquicamente na atividade sedutora através de desejos,
afetos, fantasias, que podem facilitar, contrariar ou complicar a sedu¢ido propriamente
dita.

Falar dos efeitos do abuso, imediatos ou de longo prazo, é falar justamente da ameaca de
um bloqueio danoso dos processos de subjetivacdo, da impossibilidade para a crianga,
sem auxilio dos outros, de simbolizar o traumatismo experimentado. A experiéncia
persiste longamente em seus efeitos e impede que a vitima possa reencontrar-se como
sujeito. (2010, p. 189)

E imprescindivel a interacio do Direito com outras disciplinas, ciéncias e
areas de conhecimento, como a Psicologia, por exemplo, para o enfrentamento de
situagdo de tamanha complexidade. Demonstrando uma preocupagio com a vitima
do crime, o que antes ndo ocorria, o legislador, na reforma de 2008, por meio da Lei
11.690/2008, ao alterar a redagao do art. 201 do Cédigo de Processo Penal, incluiu o

paragrafo quinto, com a seguinte redagao:

Art. 201:

§ 5 ° - Se o0 juiz entender necessario, poderd encaminhar o ofendido para atendimento
multidisciplinar, especialmente nas dreas psicossocial, de assisténcia juridica e de satde, a
expensas do ofensor ou do Estado.

Nessa nova perspectiva, a Psicologia tornou-se importante aliada do Poder

Judicidrio, ndo apenas auxiliando a compreensdo e tratamento de diversos
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problemas da criminalidade, mas também na busca de medidas para minimizar
as consequéncias dos crimes contra a liberdade sexual cometidos contra criangas
e adolescentes, anotando-se a preocupa¢ao com a integridade e saude fisica e
psicolégica das vitimas de crimes, como uma nova e importante mudanga de

postura do legislador.

4.3.1 Pericia psicologica nos casos de estupro de vulneravel praticado sem

violéncia fisica: prova indiciaria

Nos casos de estupro de vulneravel praticado sem violéncia fisica, nao havendo
testemunha presencial dos fatos, a pericia psicoldgica é importante meio de
prova para a formagdo do convencimento do juiz. Como ja mencionado, a prova
testemunhal ou documental (fotos, videos etc.) é rara em tais situagdes, uma vez que
os fatos ocorrem na intimidade dos envolvidos, longe de testemunhas.

SegundoaprofessoraMariaTherezaRochade AssisMouraindicio,juridicamente,
“é todo rastro, vestigio, sinal e, em geral, todo fato conhecido, devidamente provado,
suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato desconhecido, a ele relacionado, por
meio de um raciocinio indutivo-dedutivo” (2009, p. 36).

A mudan¢a no comportamento da vitima de estupro de vulneravel é o fato
concreto (fato base, o fato provado), a partir do qual serd possivel desenvolver o
raciocinio indutivo-dedutivo realizado na prova indicidria, para se chegar ao fato a
ser provado, que é o crime.

Ao tratar da indole da operagdo mental procedida no indicio, explica a
professora Maria Thereza Rocha de Assis Moura:

Para que o fato particular, conhecido, conduza ao fato desconhecido, faz-se necessario, por
primeiro, um trabalho de inducéo, para liga-lo a uma regra geral, fundada na observagéo
do que ordinariamente acontece em fato analogo, que ¢ a determinagio do carater comum.
(2009, p. 39)

A pericia psicoldgica na vitima nos casos de estupro de vulneravel ¢ um meio de
prova técnica e indicidria para se chegar ao fato a ser provado, que é o proprio crime.
A pericia trata-se de meio de prova de extrema importancia no processo penal, ja
que, como destaca o professor Antonio Magalhdes Gomes Filho, é “o instrumento
para o ingresso de elementos de prova apoiados em um saber especializado que o juiz
e demais operadores do direito, como homens comuns, normalmente ndo possuem”
(2009, p. 274).

E indiscutivel a relevancia da pericia psicoldgica nos processos envolvendo

estupro de vulneravel, como meio de prova que tem o potencial de trazer um saber
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especializado direcionado para a apuragdo do fato criminoso, sendo enorme a
importancia que esta prova tem no convencimento do juiz.
Contudo, graves deficiéncias do Estado prejudicam e dificultam a realizagao

dessa prova no processo penal.

4.3.1.1 Superintendéncia da Policia Técnico Cientifica do Estado de Sao
Paulo - Inexisténcia de nucleo de crimes contra a dignidade sexual - Assistente
Social e Psicélogo Judiciarios com atribuicao para atua¢do apenas na area civel
(Familia e Sucessoes)

No Cédigo de Processo Penal, sobre a prova pericial, existe a seguinte previsao:

Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito oficial,
portador de diploma de curso superior.

§ 1 © Na falta de perito oficial, o exame sera realizado por 2 (duas) pessoas idoneas,
portadoras de diploma de curso superior preferencialmente na area especifica, dentre as
que tiverem habilitagdo técnica relacionada com a natureza do exame.

Sobre os peritos oficiais, leciona o professor Gustavo Badard, comentando o art.
159 do CPP que os “peritos oficiais integram os quadros da policia, normalmente em
orgdo de policia cientifica, pertencendo aos institutos de criminalisticas ou reparticoes
congéneres” (2012, p. 302).

No Estado de Sao Paulo o drgdo oficial para administrar as pericias
criminalisticas e médico-legais, com a fun¢ao de auxiliar a Policia Civil e o Sistema
Judiciario é a Superintendéncia da Policia Técnico-Cientifica (SPTC), criada em
1998, regulamentada pela Lei Estadual n © 756 de 1994 e pelo Decreto n © 42.847 de
9 de fevereiro de 1998.

Existem varios nucleos de pericias na SPTC, tais como nucleo de acidentes de
transito, nuicleo de crimes contra a pessoa, nicleo de engenharia, mas nao existe um
nucleo especifico para os crimes contra a dignidade sexual.

No Poder Judiciario do Estado de Sao Paulo, os psicélogos e assistentes sociais
judiciarios tém atribui¢des funcionais voltadas apenas para a area civel. Nos autos
do processo n ° 25.605/05 que tramitou perante a Corregedoria Geral da Justica
paulista, definiu-se que “a participagdo de Assistentes Sociais e Psicologos Judicidrios
em processos que versem matéria penal ndo se enquadra dentre as atribuicées definidas
a essa duas categorias de servidores”.

Desta forma, nao havendo no 6rgio oficial do Estado um nucleo de pericia

de crimes contra a dignidade sexual, e nao sendo atribui¢cdo dos Psicélogos e
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Assistentes Sociais judicidrios a atuagdo na drea criminal, resta aos magistrados,
para a realizagdo de pericia psicoldgica nos casos de estupro de vulneravel — objeto
do presente estudo - a indicagao de duas pessoas idoneas portadoras de diploma de
curso superior (preferencialmente na drea especifica).

Nao ¢é preciso muito esfor¢o para se concluir que, em muitos casos criminais
(principalmente aqueles ocorridos em pequenas comarcas do interior do estado)
envolvendo a apuracdo de estupro de vulneravel, sendo necessaria a realiza¢ao
de pericia psicolégica (diante da evidente deficiéncia do aparelho estatal acima
apontada) esta sera feita por profissionais que, apesar de portadores de diploma
superior, ndo sdo especialistas e desconhecem as questoes especificas relacionadas
ao abuso sexual da crianga e do adolescente.

Oportuna a ligdo do professor italiano Michele Taruffo, que ao dissertar sobre
conhecimento cientifico e decisdo judicial, destaca o importante papel do juiz na

escolha do perito, considerando o conhecimento cientifico e técnico deste:

In Italia, a differenza che negli Stati Uniti (dove gli expert witnesses sono scelti e pagati dalle
parti), il problema non & solo quello di controllare il fondamento epistemoldgico delle
conoscenze che lesperto fornisce al giudice. Molto importante & anche la scelta dellespertto
che il giudice deve compiere. In proposito pare legittimo formulare dubbi intorno alla
disciplina della consulenza tecnica presente nel nostro c.p.c.: il requisito della ‘particolare
competenza tecnica’ di cui parla lart. 61 & quanto mai generico, e si riferisce alla competenza
delleesperto nel suo campo (ma si ricordi che un bravo cartomante puo essere dotato di
particolare competenza tecnica nel campo della cartomanzia!). (2005, p. 8)

Como regra, diante da inexisténcia de perito oficial, em virtude da falha estatal
acima apontada, nos casos envolvendo estupro de vulneravel, o juiz deve indicar,
sendo necessaria a realizagdo de pericia psicologica, profissionais (art. 159 § 1 ° do
CPP) que comprovadamente tenham conhecimentos técnicos na area de abuso
sexual da crianca de do adolescente.

Mas além deste obstaculo, um outro aspecto traz verdadeira limitacao
(dificuldade) para se atingir a verdade processual (judicial) nos casos envolvendo
estupro de vulneravel, que é a colheita da prova no que se relaciona ao depoimento

da vitima (crian¢a ou adolescente).

5. O PROBLEMA DA BUSCA DA VERDADE PROCESSUAL NOS
CRIMESDEESTUPRODEVULNERAVEL:DEPOIMENTODA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE - IMPLANTACAO DE FALSA MEMORIA

Na reconstruc¢io historica dos fatos no processo penal, nos casos envolvendo
estupro de vulneravel, existe um ingrediente que dificulta ainda mais a drdua tarefa
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de se aproximar da verdade fatica: a palavra da vitima, o depoimento da crian¢a ou
do adolescente ofendido.

Como acentua o professor Gustavo Badard, ao tratar do tema processo penal,
prova e verdade, “tem-se consciéncia de que a verdade absoluta ou ontoldgica é algo
inatingivel” (2012, p. 265). Destaca o mestre que a verdade judicial é uma verdade

necessariamente relativa (2012, p. 266), asseverando:

De qualquer forma, mesmo aceitando-se a impossibilidade de se atingir um conhecimento
absoluto ou uma verdade incontestavel dos fatos, ndo é possivel abrir mio da busca da
verdade, que é o tnico critério aceitdvel como premissa para uma decisdo justa. (2012, p.
266)

O doutrinador Aury Lopes Junior bem considera, na mesma linha do
raciocinio acima, “que o processo penal tem por finalidade - através da prova - fazer
a reconstrugdo de um fato historico (crime) e que a reconstrugdo de um fato histérico
¢ sempre minimalista e imperfeita” (2013, p. 572).

Ressaltando as dificuldades da atividade recognitiva de um juiz no processo
penal, “que ndo sabe, mas precisa saber” (2013, p. 572), pondera o mencionado

professor:

Por isso se diz que o juiz é um ignorante, pois ele ignora os fatos e necessita de alguém que
tenha conhecimento do ocorrido (cognitio) para lhe permitir a recognitio. E, com certeza,
uma cognigdo bastante contaminada. (2013, p. 572)

Na tarefa de recognicdo do fato, nos casos de estupro de vulneravel, o juiz
necessitara, normalmente, do conhecimento de um perito psicélogo, que na
realizagdo de seu trabalho técnico, tera como objeto de pesquisa a vitima crianga ou
adolescente, por meio de sessdes e entrevistas.

Em importante estudo sobre a contribui¢do da neurociéncia no processo,
o advogado italiano Antonio Forza trata exatamente da questdo relacionada a
veracidade de um depoimento, que, na sua visao, depende do modo como se
conduziu o primeiro depoimento, ou a entrevista investigativa inicial (iniziale

colloquio investigativo):

La neuroscienza cognitiva, oltre ad aver dimostrato che il contenuto di uma testimonianza
dipende dalla codifica e dal recupero, ha chiarito che la genuinitd di um racconto ¢&
fortemente compromessa dalle modalita com le quali viene condotto I'iniziale colloquio
investigativo. Gli interrogatori, che contengono domande che suggeriscono la risposta o
che forniscono versioni scorrette dei fatti, possono inquinare irreversibilmente il ricordo

dellevento originario. (2007, p. 373)
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Destacando estudos realizados com criangas, Antonio Forza adverte sobre o
risco de contamina¢do das narrativas (e lembrangas) nos casos em os depoentes
sao induzidos pelo entrevistador que fornecem, propositadamente, detalhes falsos,

sobre episddios que sequer aconteceram (falsa memoria):

Questo fenomeno ¢ particolarmente evidente soprattuto negli interrogatori e nei colloquio
investigativi svolti com i bambini.

Recenti studi svolti su questo tema hanno dimostrato che uma gran percentuale di
bambini, dopo essere stati indotti alla confabulazione (ossia inventare dettagli non veri su
episodi mai accaduti), ricorda, anche distanza di tempo, il contenuto della confabulazione
e molto spesso non ¢ in grado di distinguere la realta dalla fantasia (Mazzoni, 2003/b).

(2007, p. 373)

A psicdloga e advogada italiana Luisella de Cataldo Neuburger, no livro por ela
organizado (2007, p. 520), também discutindo a relevancia da psicologia juridica e
da neurociéncia no processo, traz um precedente jurisprudencial italiano, em caso
de abuso sexual de menor.

No referido caso concreto, houve a anulagdo de uma sentenca condenatdria,
adentrando-se no tema do exame em menores, bem como no papel do perito, que a

autora resumiu nos seguintes pontos:

Come ricorda Baldassarre le discipline a cui & affidato lo studio del comportamento e
della vita mentale sono principalmente le neuroscienze e la psicologia. Le neuroscienze
adottano i costrutti teorici ed i metodi di indagine delle scienze naturali come la fisica, la
chimica e la biologia, di cui fanno parte. Ma anche la psicologia giuridica nella sua attivita
di ricerca ha fatto grossi passi in avanti: ha proposto delle classificazioni dei fenomeni
osservati ed un linguagio e una prassi per trattarli tanto soddisfacenti da aver portato
allelaborazione di una giurispridenza di fontamentale importanza. Una recentissima
sentenza (Cass. pen., sez. I1I. 08-03-2007 n. 9817) nell'annullare con rinvio una sentenza di
condanna per abuso sessuale di minore sostanzia alcuni fondamentali principi, da tempo
elaborati e sostenuti dalla psicologia giuridica in tema di esame del minore e di ruolo
dellesperto, che possono essere riassunti nei seguenti punti:

1. la compatibilita e latendibilita delle dichiarazioni del minore sono di esclusiva
competenza del Giudice;

2. il Perito deve solo precisale quale sia lo sviluppo psichico del minore, le sue capacita di
comprendere i fatti e di rievocarli in modo utile, indicando quali siano le sue condizioni
emozionali, indagare sulle dinamiche parentali e riferire come ha percepito e vissuto gli
episodi per cui ¢ testimone;

3. la risposta allo stress ¢ aspecifica per cui le stesse reazioni emotive e comportamentali
possono derivare sia dallabuso sessuale, dal conflitto genitoriale, da entrambi i fattori o
per altre cause;

4. ¢ dimostrato scientificamente che un bambino, quando ¢é incorragiato o sollecitato a
raccontare, da parte di persone che hanno una influenza su di lui tende a fornire la risposta
compiacente che I'interrogante si attende e che dipende, quasi sempre, dalla formulazione
della domanda;

5. gli studiosi della memoria insegnano che gli adulti “raccontando ricordando” mentre i
bambini “ricordano raccontando”;

6. solo le primissime dichiarazioni spontenee sono quelle maggiormente attendibili perché
non “inquinate” da interventi esterni che alterano la memoria dellevento;
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7. & vietato demandare allesperto la valutizione della compatibilita e dell’attendibilita del
minore. NEUBURGER, 2007, p. 520)

Concluindo, assim posiciona-se a psicéloga e advogada italiana Luisella de

Cataldo Neuburger:

Se questi criteri saranno seguiti (e perché lo siano, ¢ indispensabile che le parti e il Giudice
si rivolgano a esperti dotati di ‘specifica competenza’) si potra ovviare alleliminazione dei
principali ‘inciampi’ che ostacolano la strada della giustizia e che tanti errori giudiziari

hanno generato. (2007, p. 520)

A obtengao e producao de prova envolvendo crianga e adolescente ¢ um campo
minado, rico em armadilhas que se transformam em verdadeiros empecilhos para
se chegar a uma “maior aproximagdo possivel daquilo que se denomina verdade”
(BADARO, 2012, p. 266).

E necessario um esforco para se aprofundar a discussio sobre a criagio de regras
e critérios (protocolo), direcionados para os diversos profissionais envolvidos nas
ocorréncias que demandam a abordagem inicial (“iniziale colloquio investigativo”),
entrevistas em investigagcdes preliminares, colheita de depoimentos de crianga e
adolescente, com o objetivo de se eliminar, dentro do possivel, os diversos obstaculos
que tornam a tortuosa estrada da justica, muitas vezes, levam a um caminho sem

volta para os indesejaveis erros judiciarios.

5.1 RECOMENDAGAO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA PARA A
CRIACAO DE SALAS ESPECIAIS PARA OITIVA DE CRIANGCAS EADOLESCENTES
NOS PROCESSOS JUDICIAIS (RECOMENDAGAO N © 33 DE 23 DE NOVEMBRO

DE 2010)

Ainda sdo timidas, no Brasil, providéncias e medidas do Poder Judiciario para
enfrentar a questdo da tomada de depoimento de criangas e adolescentes vitimas ou
testemunhas em processos judiciais.

No ano de 2003, na cidade de Porto Alegre (RS), por iniciativa do Juiz
José Antdnio Daltoé Cezar, da 2 @ Vara da Infincia e Juventude do foro central,
foi implantado um sistema de colheita de depoimentos judiciais de criangas e
adolescentes, em salas especiais e com o apoio de psicdlogos e assistentes sociais.
Esta experiéncia é narrada pelo magistrado em livro de sua autoria “Depoimento
sem dano: uma alternativa para inquirir criangas e adolescentes em processos
judiciais” (2007, passim).

O Conselho Nacional de Justica, por meio da recomendacao n ° 33, de 23 de
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novembro de 2010, recomendou a criagdo de servicos especializados, consistentes
na implantagao, pelos tribunais, de sistema de depoimento videogravado para
criangas e adolescentes, “o qual devera ser realizado em ambiente separado da sala
de audiéncias, com a participagdo de profissional especializado para atuar nessa
pratica” (item I).

A criagao de salas especiais para a oitiva de vitimas e testemunhas criangas
e adolescentes é uma providéncia importante, mas ndo suficiente, diante da
complexidade e dificuldades que a apuragdo de crimes contra a dignidade sexual
envolvendo crianca e adolescente apresenta.

Em um trabalho pioneiro, resultado de sua larga experiéncia clinica em paises
como Holanda, Inglaterra e Alemanha, o médico e pesquisador alemao Tilman
Furniss, conhecido especialista no estudo relacionado ao abuso sexual da crianga,
traz uma abordagem multidisciplinar, discutindo aspectos praticos envolvendo os
diversos profissionais que lidam com o tema (2002, passim).

Ao analisar a questao da “entrevista legal com a crianga” vitima de abuso sexual,
Tilman Furniss apresenta importantes contribui¢des para aquilo que poderia ser
tratado como um padrdo minimo de regras e procedimentos no momento da
entrevista legal com criangas vitimas de crimes contra a liberdade sexual, inclusive
aprofundando a problematica da forma como as perguntas devem ser encaminhadas,

para se evitar o indesejavel sugestionamento nas respostas do depoente:

A entrevista legal com a crianga acontece no contexto do dominio legal e é parte do
processo de uma entrevista de revelagdo completa. Um prolongado estagio de suspeita e
revelagdo parcial pode precedé-la, e a revelagdo pode, inclusive, ser o resultado de se ter
contado anteriormente ‘A Estéria da Outra Crianga’ como permissdo terapéutica para a
crianga revelar.

A entrevista legal com a crian¢a, em busca de fatos legais, pode variar bastante de acordo
com a idade e estdgio de desenvolvimento. Com uma menina de quinze anos de idade,
a entrevista geralmente envolverda um questionamento direto e neutro, assumindo
uma forma semelhante a da entrevista com um adulto. Com criangas pequenas, as
comunicag¢des ndo-verbais como o desenho e o brinquedo sa essenciais para o processo
diagndstico. Jones e McQuiston (1985) enfatizaram a importancia da paciéncia e o fato de
que a entrevista talvez precise ser prolongada por vérias sessdes.

De modo a estabelecer um vinculo com a crianga, no inicio, os periodos de brinquedo livre
sao importantes no desenvolvimento de um relacionamento pessoal com o entrevistador.
As sugestdes precisam vir da crianca, e ndo ser colocadas em sua cabega. Por outro
lado, as deixas oferecidas pela crianca sobre abuso sexual devem ser seguidas, atenta e
imediatamente, por perguntas esclarecedoras neutras.

Durante a entrevista podemos fazer quatro tipos principais de perguntas:

1) Perguntas abertas.

2) Perguntas fechadas.

3) Perguntas de escolha.

4) Perguntas hipotéticas.

Asperguntas abertas possibilitam as criangas relatar seu préprio ponto de vista. A pergunta:
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‘O que aconteceu quando vocé foi ver o papai no ultimo domingo?’ nio sugere qualquer
resposta particular. A pergunta fechada: ‘Seu papai colocou o dedo na sua xoxota?” sugere
claramente a possibilidade de abuso sexual e somente pode ser respondida com ‘sim’ ou
‘ndo. A pergunta de escolha: ‘Ele colocou o dedo na sua xoxota ou mais embaixo entre suas
pernas?’ sugere, de maneira semelhante, uma de duas dadas possibilidades. Perguntas
hipotéticas como:’Se ele tivesse colocado o dedo na xoxota da boneca, serd que ela teria
contado a sua mamae?’ levanta um tépico que ¢ introduzido pelo entrevistador.

Para o estrito processo legal, somente sdo admissiveis as respostas as perguntas abertas.
No entanto, as criangas, muitas vezes, ndo revelam informacdes factuais quando fazemos
perguntas absolutamente neutras. Outros tipos de perguntas sdo necessarias e podem ser
usadas para facilitar o processo, mas devem ser seguidas diretamente por uma pergunta
aberta. Por exemplo: ‘Ele tocou vocé com a mio?, que precisa, entdo, ser seguida pela
pergunta aberta: ‘O que ele fez? (2002, p 196-197)

A realizagdo da oitiva de crianca vitima de abuso sexual em sala especial, com
regras minimas, é medida que ja se discute faz algum tempo na doutrina estrangeira,
conforme as indica¢des dadas por Tilman Furniss, sobre a forma de tomada de tais

depoimentos:

A entrevista de revela¢do deve ser conduzida conjuntamente pelo assistente social com
responsabilidade estatutdria, na presenca da Pessoa de Confianga a quem a crianga revelou
inicialmente, ou em cuja presenca ela manifestou os sintomas que levaram a suspeita
inicial, e na presenca da policia, se a evidéncia legal é necessaria.

O uso de um espelho, através do qual se possa observar, pode ser muito util com criangas
pequenas em idade pré-escolar. Significa que apenas a crianca, o entrevistador e a Pessoa
de Confianca precisam estar na sala de entrevista. Todos os outros podem ficar atras do
espelho.

(..)

Quando o oficial da policia ndo é a pessoa que conduz a entrevista, podem ser feitos
arranjos para garantir que a informacéo seja obtida de uma maneira legalmente aceitavel.
As comunicagdes entre as pessoas atrs do espelho e o entrevistador podem ser feitas por
telefone, pequenos fones de ouvido, mensagens escritas ou batendo-se a porta da sala de
entrevista. (2002, p. 198)

Ressalta-se que a primeira edigdo da mencionada obra de Tilman Furniss,
traduzida no Brasil, é de 1993.

Faz-se necessario o aprofundamento no estudo de medidas que visariam
permitir que obstaculos normalmente encontrados em tais casos concretos (ex:
implantagdo de falsa memdria na vitima), possam ser contornados, possibilitando ao
Poder Judiciario, as partes e aos demais profissionais envolvidos o desenvolvimento
de suas atividades de forma ndo apenas a alcangar uma verdade com maior
qualidade - e consequentemente a prola¢ao de uma sentenga justa -, mas também
a preservacdo da saude psiquica e mental das vitimas, principalmente nos casos
envolvendo crianga e adolescente.

Um passo nesta direcdo poderia ser o estabelecimento de regras minimas (um

protocolo de procedimento), vinculando as pessoas das diversas areas que atuam
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em casos de crimes contra a dignidade sexual envolvendo criangas e adolescentes
(Conselho Tutelar, Policia Cientifica, Policia Civil, Ministério Publico, Defensoria
Publica, Advocacia, Magistratura, etc) para a realizacao da abordagem, entrevistas,

oitivas na fase de investigacao preliminar e durante a instru¢ao criminal.

6.0 ASSISTENTE TECNICO NA PERICIA PSICOLOGICA

Na reforma no processo penal ocorrida em 2008, por meio da Lei 11.690/08,
quanto a prova pericial, as partes facultou-se a indicagdo de assistente técnico.

Diante das peculiaridades que envolvem a pericia psicologica, merece especial
atengdo a previsdo contida no paragrafo 6 ° do art. 159 do Codigo de Processo Penal,
que se refere a disponibiliza¢do do material probatério para exame pelo assistente

técnico, na presenca do perito oficial, nos seguintes termos:

Art. 159

§ 6° Havendo requerimento das partes, o material probatdrio que serviu de base a pericia
serd disponibilizado no ambiente do 6rgao oficial, que manterd sempre sua guarda, e
na presencga de perito oficial, para exame pelos assistentes, salvo se for impossivel a sua
conservagao.

Na pericia psicologica em casos de estupro de vulneravel, o material probatério
e que serviu de base para a pericia é a prépria vitima. A aplicacdo, em tais casos, do
dispositivo legal acima transcrito, deve ser analisado na perspectiva do ofendido,
considerando-se inclusive regras que regulamentam o exercicio da Psicologia.

A Resolugao do Conselho Federal de Psicologia n © 008/2010 dispde sobra a
atuagdo do psicdlogo como perito e assistente técnico no Poder Judicidrio. Sobre a
realizagdo da pericia, estabelece o art. 2 °:

O psicologo assistente técnico ndo deve estar presente durante a realizagdo dos
procedimentos metodoldgicos que norteiam o atendimento do psicélogo perito e vice-
versa, para que no haja interferéncia na dinamica e qualidade do servico realizado.

Paragrafo tinico — A relagdo entre os profissionais deve se pautar no respeito e colaboragao,

cada qual exercendo suas competéncias, podendo o assistente técnico formular quesitos
ao psicologo perito.

Tanto o perito oficial, como o assistente técnico, nos casos de pericia psicoldgica,
para a consecugdo de suas tarefas, objetivando cumprir suas fun¢des perante o Poder
Judiciario, dependem de condi¢des minimas de trabalho (por exemplo, ambiente
adequado para entrevista com a vitima), principalmente quando se esta lidando
com periciando crian¢a ou adolescente.
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A presenca do perito oficial, no momento do exame a ser realizado na vitima
pelo assistente técnico, pode interferir no trabalho deste, prejudicando a avaliagao,
e possivelmente gerando constrangimento no periciando.

Por esta razao, nos casos de pericia psicoldgica, o ideal seria a nao aplicagao da
previsdo contida no paragrafo 6 ° do art. 159 do Cédigo de Processo Penal, diante da
inconveniéncia da realizagao pelo assistente técnico, na presen¢a do perito oficial,
de seu exame na vitima do crime.

Os papéis desenrolados pelo perito e pelo assistente técnico, nos casos
envolvendo pericia psicologica nos crimes de estupro de vulneravel devem ser
estudados e analisados tanto do ponto de vista da Psicologia, como da natureza
processual da pericia que apresenta, na visao de José Frederico Marques “a
peculiaridade de ser uma fungdo estatal destinada a fornecer dados instrutérios de
ordem técnica e a proceder a verificagio e formagdo do corpo de delito” (2000, p. 424).

Ao discorrer sobre a prova no processo penal, o mestre italiano Giovanni Leone

traz a seguinte licao doutrinaria e de vida:

Cada sujeto es un mundo aparte: y cada uno representa, especialmente cuando se ve
puesto frente a la tremenda responsabilidad de colaborar en la obra de la justicia, actitudes
particulares y en ocasiones extrafias, que deben ser atentamente meditadas. ; Qué facil
es decretar la falsedad de un imputado o de un testigo sobre la base, incluso, de graves
errores y contradicciones, cuando a menudo son esos elementos los que deben inducir a

cautela y a un delicado y sereno sondeo de las almas! (1963, p. 160)

O perito oficial e o assistente técnico, no exercicio de suas atividades na pericia
psicolégica, devem considerar suas grandiosas responsabilidades na colaboragao da
obra da justica, agindo com cautela e serenidade, pois trabalham com a sondagem
de vidas e almas humanas consideradas individualmente, antes de tudo.

Para finalizar, os ensinamentos do velho mestre Goffredo, ao afirmar que na
sociedade dos homens e mulheres “o principal é cada individuo, é cada ser humano,
cada pessoa, singularmente considerada.”. Indaga o mestre: “Por que dizemos que o
principal é cada ser humano? Porque o que sobretudo interessa é a felicidade das
pessoas” (2001, p. 380-381).

Direito e Psicologia apesar de terem objetos e finalidades distintas em seus
estudos, necessitam encontrar um meio de interagdo e convivéncia, pois lidam com

a mesma matéria prima, que é o homem em sociedade.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

O assistente técnico, mesmo atuando no interesse da parte que o indicou, deve
proceder de forma ética e objetiva. A participagdo do assistente técnico no processo
penal prestigia o contraditorio, permitindo que o juiz e as partes ampliem seus
conhecimentos técnicos sobre os fatos de interesse processual.

O assistente técnico pode ser admitido mesmo antes do inicio da agdo penal,
ainda no curso das investigacdes preliminares, permitindo que a obten¢ao e
produgcao de provas cautelares durante o inquérito policial ocorram em consonancia
com as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

O Estado deve criar condi¢des para que pessoas carentes envolvidos com o
processo penal (acusado e ofendido) possam contar com profissionais competentes
para atuar como assistentes técnicos no processo penal.

A Superintendéncia de Policia Técnico-Cientifica, o drgéo oficial para realizagao
de pericias judiciais no Estado de Sao Paulo, deve criar um ntcleo para crimes contra
a dignidade sexual.

O Poder Judiciario no Estado de Sao Paulo deve ter Psicologos e Assistentes
Sociais forenses com atribui¢do para atua¢ao na drea criminal.

O estupro de vulneravel cometido sem violéncia fisica é crime material, que
gera um resultado naturalistico, consistente no abalo psicoldgico da vitima, em
virtude do efetivo tolhimento da sua liberdade sexual. Este resultado naturalistico
deve ser considerado com um vestigio deixado pelo crime, aferivel e detectavel por
meio de pericia.

O abalo psiquico experimentado pela vitima do crime previsto no art. 217-A
do Cédigo Penal, cometido sem violéncia fisica, é um resultado aferivel no plano da
realidade, e a pericia psicoldgica na vitima ¢ a prova técnica apta para a formac¢ao do
corpo de delito em tais casos.

A previsdo contida no § 6 ° do art. 159 do Cddigo de Processo Penal que
determina que o material probatério que serviu de base a pericia sé pode ser
examinado pelo assistente técnico na presenca do perito oficial nao se aplica nas
pericias psicolégicas.

E necessario ampliar a discussio e estudo para o estabelecimento de regras
minimas (um protocolo de procedimento), vinculando as pessoas das diversas areas
que atuam em casos de crimes contra a dignidade sexual envolvendo criangas e
adolescentes (Conselho Tutelar, Policia Cientifica, Policia Civil, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Advocacia, Magistratura etc.) para a realizagcdo da abordagem,

entrevistas, oitivas na fase de investigac¢ao preliminar e durante a instrugao criminal.
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