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1. A problemática da revitimização e a necessidade de uma abordagem interdisciplinar

Como é sabido, os crimes sexuais datam de tempos antigos; há inúmeros relatos em tal sentido. A história revela que, a priori, não eram eles abertamente tratados e aceitos pela sociedade. Lentamente, com a evolução das ciências humanas e sociais, abandonada a teoria da negativa do fato
, os indigitados crimes passaram a merecer maior atenção nas diversas ciências de seu largo espectro de abrangência. No campo jurídico, eliminado todo o sentimento da pessoa humana, em busca da verdade real a qualquer custo, o olhar sobre a vítima, não raras vezes, evidenciou-se puramente racional e desligado de toda a ordem de preocupação com os efeitos colaterais no processo de coleta da prova. Assim, a finalidade do processo penal (certeza do fato) passou a justificar os meios (coleta da prova sem se importar com a vítima e sua condição). Daí porque a falta de preparo dos operadores do direito para lidar com situações de tal complexidade tornam latente o risco da revitimização.
 

Dentro do quadro que se observa, a mudança na coleta da prova sem dano é uma questão de sobrevivência para o direito e para todas as ciências que com ele se entrelaçam. E há meios para tanto. O que se propõe, aqui, é adotar uma lógica do direito à criatividade e à modernidade, não só objetivando maximizar os resultados da prova técnica, como também coibindo ou minimizando os efeitos da revitimização, em especial nos casos de difícil solução, os quais, não raras vezes, reconduzem as vítimas à repetição de exames periciais nos institutos médicos legais.

2. A questão legislativa da coleta da prova sem dano

O Brasil não contempla legislação específica, valendo apenas as regras genéricas do Estatuto da Criança e do Adolescente (em especial o art. 98) e da Constituição Federal (artigos 5º, 226 e 227). Em nosso país, contamos com o projeto de Lei de n.º 7.524/06, que altera as nossas leis formais e materiais penais, para que crianças e adolescentes vítimas de crimes sexuais sejam ouvidas pela metodologia do “Depoimento Sem Dano”. O indigitado projeto é da lavra da deputada federal do Rio Grande do Sul, Maria do Rosário, inspirada no trabalho do Magistrado gaúcho José Antônio Daltoé Cezar
, segundo o qual a integridade física, psíquica e emocional dos depoentes é preservada, utilizando as possibilidades tecnológicas que estão hoje à disposição.  Também prevê o projeto de lei que, para evitar que a criança ou o adolescente reviva o trauma tantas vezes, o Ministério Público seja informado e ajuíze uma produção antecipada de prova, por meio do método do depoimento sem dano, que serviria para todas as outras instituições
. 

No direito alienígena, vale citar o que ocorreu nos Estados Unidos. Somente em 1970, houve grave indagação sobre o modelo empregado para o tratamento das vítimas de abuso sexual. Estabeleceu-se, então, uma crise “do sistema”. A partir daí, leis estaduais foram remodeladas para proteger as vítimas da violação perante as cortes de justiça. Os protocolos médicos foram desenvolvidos e aceitados extensamente, bem como as práticas de profissionais especializados melhoraram muito naquele país. Os exames passaram a ser realizados com meios mais adequados, em especial com o uso do colposcópio (aparelho disponível nos postos de saúde para realizar o conhecido exame papanicolau), para que a vítima não fosse submetida a repetidas análises nos casos de dúvida sobre os vestígios físicos oriundos do abuso. Todavia, ainda é farta a constatação de que é preciso aprimorar aquele sistema que já passou por reavaliações nas décadas seguintes, em especial no ano de 1994. Na América Latina, há relato legislativo na codificação penal Argentina, tornando obrigatório o depoimento sem dano aos menores de dezesseis anos vítimas de abuso sexual.

Por aqui, a iniciativa do depoimento sem dano encontra fortes aliados e já inspirou diversos juízes brasileiros à adoção do procedimento iniciado nos Pampas.  Não se tem notícia da implementação de sistemas avançados para que ocorra a chamada produção da prova técnica sem dano, que a vítima é também submetida. A violência sexual, sem dúvida, deve ser combatida com firmeza. E, para esse combate, deveriam ser implementados meios para que a prova em face da vítima (exame físico e depoimento) seja coletada uma só vez e com eficácia plena.

3. O laudo pericial no processo penal:

O exame pericial constitui alicerce do processo penal (art. 158)  sempre que a infração deixar marca (s); sem ele e, havendo vestígio, nulidade processual, inexoravelmente, se constatará. Mesmo assim, já se disse que o exame técnico tem status de mero coadjuvante na sede da prova penal. Isto, porque o exame pericial apenas iluminaria um determinado fato que, mais tarde e sob o pálio do contraditório e da ampla defesa, seria objeto de prova judicial. Respeitadas essas posições, não é assim que a maioria da doutrina vê tão salutar exame. Vale recordar que, em termos pragmáticos, é muito raro elevar a perícia à sede judiciária, pois a prova pericial sempre deve ser realizada in continenti, em face da mutabilidade inerente ao simples decurso do tempo e alteração do estado das coisas. Então, uma prova pericial bem realizada e documentada poderá sofrer mais tarde as indagações das partes no processo penal, inclusive com a submissão dos experts aos esclarecimentos pertinentes. Em casos duvidosos a documentação colhida na perícia poderá ser revisada por outros profissionais, que, assim, terão a possibilidade de dar um segundo, terceiro ou quantos juízos de valor forem necessários para fulminar as dúvidas que o caso apresenta. 

Cabe registrar que, “Infelizmente, na prática, entendidas as deficiências dos órgãos encarregados de produzir tal prova, verificamos que há exame “pobres de informações, superficial, lacunoso, (revisar concordância, etc) deixando sem registro fatos de relevância, que dificultam o julgamento ou conduzem a resultados errados, seja – por vezes – para absolver um possível culpado, seja para condenar um inocente”
. E não há um só culpado por tais constatações, mas se cuida de sistema  deficiente que hoje atua na produção da prova e que pode conduzir, muitas vezes, a esse indesejado resultado.

Sob outro enfoque, o Código de Processo Penal registra apenas a necessidade de ser fotografado o exame cadavérico (art. 164). Tradicionalmente, nas sedes penais, é comum a apresentação de fotografias e até filmagens em outros crimes, mormente para deixar bem clara a materialidade do delito. Na prática, é rotineiro somar à prova técnica todos os recursos da modernidade, valendo lembrar também as hipóteses das interceptações telefônicas. Há muito tempo, então, nós operadores do direito, buscamos o recurso da tecnologia para solucionar crimes e destroçar a impunidade. Por isso tudo, a prova pericial no processo penal, não pode, com todo respeito às opiniões em sentido contrário, ser vista como uma atriz coadjuvante.  Aliás, Altavilla (Psicologia Judiciária, Armênio Amado Editor, Coimbra, 1982, II, p. 344), citado por Irajá Pereira Messias
, define a perícia como um meio de prova e instrumento auxiliar do juiz. 

O professor Hélio Bastos Tornaqui, citado na mesma doutrina
, de forma clara e simplista, conceitua a perícia criminal ou médico-legal como uma pesquisa que exige conhecimentos técnicos, científicos ou artísticos com um fim: o laudo técnico. Por isso, o doutrinador vai mais além do conceito da perícia como um meio de prova, notadamente porque os peritos não se limitam a dizer o que viram: emitem um juízo do que provavelmente pode ter ocorrido. Como visto, é possível defluir a importância da prova pericial, não só por ser ela uma exigência formal dos crimes que deixam vestígios; materialmente ela pode infletir o juízo no destino (sentença) do processo penal. Para a perícia, temos as exigências formais a seu respeito. Em determinados casos, o Código de Processo Penal é omisso nas questões do laudo. Não podemos deixar de ter em mente que o Código de Processo Civil tem aplicação subsidiária ao Código de Processo Penal (art. 3º) e que tudo, dentro dos preceitos legais, que visa elucidar com o maior grau de certeza possível, deve ser aproveitado. Nos casos de difícil solução, impera destacar a necessidade de serem implementados todos os esforços possíveis para documentar a realização do exame (mormente porque o tempo na sede penal é traiçoeiro – desfaz situações de fato muito rapidamente). 

4.  Em busca de um novo paradigma

As crianças abusadas sexualmente, valendo lembrar neste ponto que a Constituição Federal veda qualquer tratamento desumano (art. 5º, III), merecem um olhar mais que especializado; devem receber nossa sensibilidade para a atenuação dos nefastos efeitos do abuso, da necessidade de relatá-lo para que se puna o abusador, e de se expor a exame pericial. Na prática, temos colocado os princípios do contraditório e da ampla defesa acima dos princípios que protegem a dignidade da pessoa humana e dos que objetivam a integridade emocional da criança, os quais elevaram nosso Estatuto da Criança e do Adolescente ao status de um dos mais inovadores na matéria. Vale articular, com forte peso de argumentação, que qualquer submissão da vítima de abuso sexual ao risco de revitimização conflita diretamente como o espírito da Convenção sobre os Direitos da Criança
; e, se desejamos nos manter fiéis ao espírito desta Convenção – fortemente ancorada na dignidade da criança como detentora de direitos – então, qualquer ato de violência contra ela deve ser banido, de acordo com os seus artigos 19 e 28.2. Temos, sem equívoco, a presença de conflitos de princípios: o direito do contraditório e da ampla defesa (que coloca a criança, após ser ela submetida a inúmeras outras conversas com assistentes sociais e psicólogos, na presença dos operadores jurídicos que não possuem qualquer formação na área necessária para tanto; e que submete a criança a exames físicos muitas vezes traumatizantes) versus o princípio da dignidade da pessoa humana (direito de servir ao processo penal sem ser revitimizada e de receber apoio do Estado pelo abuso sofrido). 

5.  A verdade real: os fins não justificam os meios
Em diversas cidades de nosso há exemplos de pronto atendimento às vítimas de abuso sexual; são programas bem sucedidos que recebem as vítimas logo após os primeiros relatos de abuso sexual. Com ambientes lúdicos e com recursos técnicos apropriados, profissionais da área da psicologia e da assistência social, mantidos por programas municipais de proteção às crianças e adolescentes, por Universidades ou, ainda, por Hospitais, atuam com maior eficiência. Nestes locais, com uma certeza maior da ocorrência do fato, a criança é preparada para a submissão ao exame técnico. Mesmo que haja todo esse trabalho, que ainda não é regra geral em nosso país, é contumaz o relato desses profissionais de que há receio da vítima em se submeter ao exame, além do constrangimento que ele representa em si, como também por ser realizado nos institutos médicos legais. Cabe pensar, por um momento, como é o ambiente inóspito que os institutos médicos legais fazem lembrar: uma mesa de metal prateado frio, paredes brancas, profissionais atropelados por tanto trabalho e tantos laudos a confeccionar. É neste local que desejamos colocar nossas crianças para serem examinadas? Como podemos submetê-las a isto,  sabendo que os efeitos deste ato poderão ser igualados ao ato do abuso? Pior ainda, e se este exame precisar sofrer repetições em face de particularidades do caso de difícil solução? 

Em países como os Estados Unidos o colposcópio é bastante difundido para este fim; é um aparelho de larga utilização na ginecologia e de resultados bastante positivos.  Além deste recurso da medicina, cabe frisar a necessidade de levarmos a realização dos exames para ambientes apropriados à condição das vítimas de abuso, deixando os ambientes dos institutos médicos legais para os demais casos de exames periciais.

6. No que consiste a colposcopia e como pode auxiliar o exame de casos de difícil solução
:

A colposcopia é um procedimento usado por ginecologistas, desenvolvida no século passado pelo alemão Hans Hinselmann, para a detecção de neoplasias e lesões precursoras do colo uterino. Com o aumento da incidência de lesões provocadas pelo hominis papiloma virus (HPV), passou a ser utilizada rotineiramente na identificação de lesões vaginais, vulvares e penianas. O colposcópio é um sistema binocular constituído de um conjunto de lentes acoplado a uma fonte de luz, que permite a magnificação das imagens em até 40 vezes. A este sistema pode ser adicionado uma câmera fotográfica ou uma filmadora permitindo a documentação das lesões a serem estudadas e sua posterior avaliação.

Com o aumento dos casos de abuso sexual na população, o uso da colposcopia surge como uma ferramenta útil na avaliação e documentação das lesões anogenitais, principalmente em crianças. Nesta faixa etária, graças ao hipoestrogenismo, as lesões são visualizadas com maior facilidade, apresentando uma menor resistência tecidual ao trauma do que em pacientes após a puberdade. No adulto, o uso de dispositivos contraceptivos ou tampões vaginais podem causar a detecção de pequenas lesões colposcópicas não oriundas do ato sexual, podendo gerar, mais facilmente, erros de interpretação.

O uso da colposcopia com sua magnificação e documentação realizada no momento do exame, por profissionais com experiência na técnica, permite uma maior detecção de lesões comparadas ao exame a olho nu, possibilitando a concordância (ou não) e a revisão dos pares que examinaram a vítima. Também tem papel relevante, em determinados tipos de hímens, como os semilunares e cordiformes, na comprovação da ruptura himenal e se esta foi recente ou tardia. 

Hímens são considerados infantis até a idade de 10 anos. Neste grupo, o exame macroscópico torna-se muito difícil, por ser a genitália muito pequena para o campo visual restrito ao examinador e possível falta de cooperação do paciente. 

Teixeira (1981) demonstrou que o uso do colposcópio no exame dos pacientes foi útil em 72,73% dos casos estudados, enquanto que o exame macroscópico apresentou percentual bem inferior (27,27%).

Dentre as vantagens da técnica, destaca-se ser um procedimento não invasivo, com boa iluminação permitindo maior tolerabilidade da paciente, de familiares e profissionais da área. A possibilidade de documentação oferece a oportunidade didática em medicina forense, além da concordância e revisão entre os pares. Como desvantagens do método, a colposcopia exige treinamento e experiência profissional, para que não ocorram interpretações errôneas de achados normais ou anormais. Nas situações em que não há a colaboração da vítima, o exame poderá ser de difícil realização; mas com um bom preparo, é bem possível o sucesso em convencê-la ao exame. 

Assim, a colposcopia pode ser de muita valia na medicina legal em vítimas de abuso sexual nas pré-púberes em que são melhor demonstradas as lesões no colposcópio.  As pacientes adultas são mais difíceis de serem avaliadas pela possibilidade do ato ser consensual. A magnificação e documentação realizada no momento do exame médico-legal permite a concordância entre os profissionais que examinam a paciente diminuindo o trauma maior de exames repetidos em casos duvidosos e pode ser utilizada como peça no processo judicial, além de facilitar a didática do ensino da medicina forense. A diferenciação entre entalhes e rupturas, que podem ser confundidas no exame macroscópico, como nos himens cordiformes e semilunares. Por outro lado, o profissional necessita ter capacitação e experiência para o reconhecimento das lesões colposcópicas. 

Vale destacar, por fim, que uma grande vantagem do colposcópio é que a tecnologia existe para fazer exame de fotografias ou para fazer filmagens do local examinado, o que facilitaria a reinvestigação do caso por outros médicos mais tarde, se dúvida alguma restasse,  evitando a submissão da vítima a novos exames
. 

7. Como a documentação colposcópica pode auxiliar o convencimento do juiz:

De acordo com a doutrina de Borges da Rosa “O juiz pesa com justo critério lógico o valor das provas produzidas, e só quando exclua a possibilidade de dúvida pronunciará a verdade, já não é impressão recebida pelas provas, mas a consciência por elas fundamentadas, a regra da sentença.”
 O juiz deve decidir de acordo com seu livre convencimento; embora formalmente a lei não dê valor maior ou menor às provas, o juiz pode fazê-lo, desde que com lógica de argumentos concatenados e coerentes, os quais formem idéias que conduzam a um mesmo lugar. Nessa valoração, o juiz deve cuidar de como a prova foi produzida e quais as fontes que levaram a esse convencimento. 

Com efeito, o juiz decide para as partes e também para que as instâncias superiores compreendam suas razões ao analisarem eventual recurso. Neste compasso, quanto mais segura for a prova, mais bem colhida e mais aliada aos recursos tecnológicos, por certo, mais facilidade terá o magistrado em desenvolver o raciocínio na árdua missão de julgar, mormente em casos de difícil solução. 

8. Como implementar um novo paradigma: 

Um ambiente destinado ao mundo infantil, em que todos os profissionais envolvidos com a investigação da real existência do fato, parece ser imprescindível. Ao menos, que fossem estabelecidos esses locais em cidades-pólo. Neles, profissionais da assistência social, da psicologia e da medicina atuariam conjuntamente. Tudo seria filmado, gravado e fotografado, para que depois esse material fosse submetido ao contraditório em juízo. Não seria demais adotar esse ambiente, inclusive com a colocação de cama de exame apropriada às crianças. O exame físico deveria ser realizado nestes centros de atendimento às vítimas, por profissionais capacitados, sempre que possível, na área da ginecologia (quanto maior a especialidade, melhor o diagnóstico). Além disso, reitere-se que o colposcópio, utilizado com sucesso nos Estados Unidos, tem a vantagem de deflagrar as imagens investigadas, o que possibilita uma revisão através delas sem necessidade de submissão da vítima a novo exame. Os exames atuais são feitos a olho despido, com abertura vaginal manual, o que, consoante estudos realizados, anota a maior possibilidade de equívocos nas constatações do legista. Isto,  porquanto temos mulheres com hímens especialíssimos ou com deformações congênitas que podem redundar nessas conclusões equivocadas a respeito da ocorrência da relação sexual vaginal ou vulvar e se elas foram ou não consentidas.  

A produção desta prova e a sua documentação, obviamente, dependeria de prévia autorização, em que ficariam bem cientes de que tudo seria filmado e gravado, que seriam realizados os exames in locu no corpo da vítima, com a extração de fotografias ou de captação de imagens dentro da técnica da medicina legal, protegida a identidade e resguardado o segredo de justiça.  Toda a prova colhida em face da vítima seria produzida num só local e através desta equipe, para depois ser submetida ao juízo. Pairando dúvidas nas conclusões do laudo pericial bem documentado, médicos nomeados pelo juiz poderiam emitir sua opinião, no entanto, sem submeter a vítima a novo exame. Igualmente se diz com respeito aos profissionais da assistência social e da psicologia. Ainda, os envolvidos na produção da prova, para fazer homenagem ao contraditório e ao devido processo legal, poderiam ser inquiridos em juízo, lugar em que poderiam discorrer sobre as dúvidas a respeito das conclusões e das técnicas utilizadas no caso concreto.  

A propósito, vale registrar que, “Na realidade, a modernização e simplificação irão aumentar consideravelmente a eficiência, em termos de maior economia, mais rapidez nas decisões, como também irão contribuir para maior clareza e segurança quanto às intervenções dos que participam nos processos. Mas sobretudo, tais providências terão efeito prático muito positivo, dando maior possibilidade de atuação do judiciário na vida social visando a solução justa dos conflitos e a aplicação da lei com justiça.”
 

Frise-se que o Código de Processo Penal não torna obrigatório ao decreto condenatório a oitiva judicial da vítima. Assim, a tomada da prova em face da vítima pode ocorrer de forma indireta, mormente em casos em que se deseja evitar o fenômeno da revitimização. A possibilidade da produção antecipada de prova no processo penal é aceita na doutrina, porém escassa na jurisprudência. Muitas vezes, os magistrados se vêem obrigados a participar desse ciclo de diversas e repetidas inquirições e renovações de perícias objetivando assegurar a certeza do fato. Todavia, há que se concordar com as conclusões do Magistrado José Antônio Daltoé Cezar, cuja obra restou antes citada, no sentido de que não é mais possível aceitar a possibilidade de produção de prova antecipada apenas nos casos de réu foragido. A lei processual penal não é proibitiva em tal sentido e encaminha soluções aos casos de silêncio ao Código de Processo Civil, que tem aplicação subsidiária. Ora, em sede de antecipação da prova, a sua produção apenas é verificada ao passo da formalidade, enquanto a valoração dela caminha para a causa principal. 

      Cabe ter em mira o que salienta Marcelo Papaléo de Souza, ou seja, “Devem ser protegidos os direitos sociais contra qualquer modalidade de legislação ou regulamentação que se reveste opressiva ou destituída do necessário coeficiente de razoabilidade. Tal norma se revela com vício da não-razoabilidade, configurando excesso de poder e desrespeito a norma constitucional.”

Como é conhecido, o direito se expressa por normas, as quais se  exprimem por meio de regras ou princípios. Os princípios são as diretrizes gerais de um ordenamento jurídico ou de parte dele. Seu campo de incidência é muito mais amplo que o das regras, justamente por não disciplinarem um caso específico, mas um “dever ser” diante da hipótese concreta. Entre os princípios pode haver colisão, não um conflito. Outrossim, quando colidem, os princípios não se excluem. Como "mandados de otimização" que são (Alexy
), sempre podem ter incidência concomitante em casos concretos, prevalecendo aqueles que sejam compatíveis (a regra da exclusão vale apenas para os casos de incompatibilidade entre os princípios). A par de tais constatações, deseja-se refletir se o princípio do contraditório, da ampla defesa e da verdade real devem, realmente, prevalecer a todo custo sobre o princípio da dignidade da vítima de abuso sexual. Não podem esses princípios conviver harmoniosamente por serem compatíveis entre si? Pensa-se que sim, pois todos esses princípios em referência podem caminhar juntos, guardadas as singularidades de casos concretos, para o bem comum. 

O juiz, embora não tenha atribuições dos demais poderes da República, como ente político que é, unido ao Ministério Público, tem o dever de inovar e buscar alternativas à solução dos conflitos, unindo-se a toda tecnologia posta à disposição da sociedade e aos profissionais interdisciplinares. Com a rotineira coragem, que sejam provocadas mudanças, mesmo que aos poucos, para formar normas e jurisprudências que impeçam que uma vítima de abuso sexual sofra a mesma sensação do ou dos dias de abuso para que se tenha a certeza de que houve o crime e de quem foi o abusador. E não se esqueça da interdisciplinaridade que “é considerada como mais recente tendência da teoria do conhecimento, decorrência obrigatória da modernidade, possibilitando que, na produção do saber, não se incida nem o radical cientificismo formalista (objetivismo), nem o humanismo exagerado (subjetivismo). Tal saber caracteriza-se por ser obtido a partir da predisposição para um encontro entre diferentes pontos de vista (diferentes consciências), o que pode levar, criativamente, à transformação da realidade.”

� Juíza de Direito na Comarca de Criciúma-SC, formada pela Universidade Regional de Blumenau, com especialização em ciências criminais e empresariais. 


� Médico ginecologista formado pela Universidade Federal de Minas Gerais. Mestre e doutorando pela mesma instituição.


� Epidemiologista, RN, BA. Beer Yaakov - Ness Ziona Mental Health Center of Medicine, Israel. 


� “A sociedade civilizada viu-se obrigada a silenciar sobre muitas transgressões que, segundo os seus próprios princípios, deveria ter punido.” (FREUD, Sigmund. O Mal-Estar na Civilização; tradução de José Otávio de Aguiar Abreu: Rio de Janeiro. Imago. 1997.p. 61.)


� Processo segundo o qual a vítima revive a sensação da moléstia sexual ao relatá-la a terceiro.


� CEZAR, José Antônio Daltoé. Depoimento sem dano: uma alternativa para inquirir crianças e adolescentes nos processos judiciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.


� O projeto trava a questão do depoimento sem dano e a possibilidade da produção antecipada da prova (depoimento e perícia); não há, todavia, previsão sobre a adequação dos estabelecimentos que realizariam a prova pericial à condição da vítima.





�/9Autor e obra citados, p. 338.


10 Da Prova Penal. Bookseller. Campinas-SP. 2ª ed. p. 335





� Convenção depositada na secretaria geral da ONU, firmada pelos Estados Partes em 26-01-1990 em New York. Fonte: http://boes.org/index.shtml
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