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1. INTRODUCAO

Tradicionalmente, testemunha é definida como o sujeito, diverso
das partes e estranho ao caso penal, que é chamado a juizo por iniciativa
das partes (ou, excepcionalmente, por ordem direta do juiz), a fim de ren-
der, sob a forma oral, uma declaragio que tenha por objeto a reconstrucao
histérica ou a representacdo narrada dos fatos relevantes para o julgamen-
to, ocorridos anteriormente e por ele sentido ou percebido por meio dos
seus proprios sentidos, de visu vel auditu.?

As declaracbes testemunhais® sio consideradas, nesta linha,
instrumentos representativos da realidade, porquanto elas podem evocar

1 Texto produzido a partir de: ALONSO GOMES, Décio. Prova e imediagao no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2016.

2 Nesse sentido: COMOGLIO, Luigi Paolo. Le prove civili. 3* ed. Torino: UTET, 2010, pp. 573-574. O autor destaca
que, com a evolugio, este conceito foi reservado ao denominado zestenunho direto, no qual o sujeito narra um fato histérico
a que teve acesso por meio do direto e pessoal conhecimento. Admite, excepcionalmente, a figura do zestemunho indireto (ou
de relato ou ouvir dizer), no qual a testemunha adquire o conhecimento do fato sobre o qual ¢ chamada a depor, a0 invés
de confiar em sua propria capacidade de observacio ou percepcao direta, se referindo a outra pessoa (seja uma parte ou
um terceiro), a partir da qual ela assuma ter aprendido indiretamente o fato.

3 O procedimento probatdrio a ser destacado na prova testemunhal estende-se as declaragoes do ofendido, dos peritos
e dos assistentes técnicos.
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direta ou indiretamente, através da fala, a imagem do fato a ser provado,
mas isso ndo significa que a sequéncia argumentativa aplicada as afirmacdes
de um declarante nio se encaixe uma atividade do tipo indutivo ou abduti-
vo, destinada a alcancar conclusdes cognitivas ndo implicitas nas premissas
externadas.

A configuracgio do testemunho como prova* pressupde a observincia
do procedimento dialético ou contraditério, segundo o marco de garantias
extraido das convencdes internacionais de direitos humanos, que preveem o
direito das partes de fazer interrogar as testemunhas.

Basta que seja respeitada a referida participagdo na formagio da pro-
va, pouco importando a maior ou menor intensidade com que o direito
interno regulamenta o respectivo procedimento. E, sob este enfoque, é irre-
levante, por exemplo, se as perguntas das partes sao formuladas diretamente
a testemunha ou por intermédio do juiz.’

Para o Direito brasileiro, a qualifica¢io do testemunho como prova
pressupde a intervenc¢ao do juiz na sua produgio. Essa caracteristica, aponta
a doutrina,® resulta da aplicagio do principio da imedia¢io.’

A intervencio judicial na produ¢io da prova tem duas finalidades:
a primeira finalidade é cognitiva, no sentido de permitir uma maior inten-
sidade no contato do destinatario da prova com os dados probatérios;® a

4 SCARANCE FERNANDES lembra com propriedade que sdo trés os caracteres do testemunho: a oralidade, a objetividade
¢ a retrospectividade. Em regra, a prova testemunhal é colhida por depoimento oral, art. 204 do CPP, sendo excepcionais
os casos em que se admite depoimento escrito, conforme art. 192 e paragrafo tnico do art. 223, ambos do CPP (SCA-
RANCE FERNANDES, Antonio. Processo penal constitucional. 5* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 82).
Neste particular, anote-se que o principio da imediacao nio s6 exige que o juiz ouca direta e pessoalmente a testemunha,
como que seja esta que fale e se expresse direta e pessoalmente ante a presenca do juiz. Assim, ndo se considera como
verdadeira prova testemunhal a declaragio prestada fora do processo e consignada em ato notarial. Contudo, e sempre
com carater excepcional, por razbes de justica material, se ndo existe outro meio de provar um determinado fato, e com
todas precaucdes ¢ reservas, poderia outorgar-se um certo valor probatério a uma declaracio assim realizada. Neste
sentido: CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba penal. Tomo 1. 2° ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, pp. 117-118.

5 No entanto, sob o enfoque da imediag¢io, a questio ¢ de grande relevancia: as #enicas de interrogatdrio apontam que o siste-
ma de perguntas diretas ¢ mais eficiente quando se pretende observar a reagio imediata da pessoa questionada. Quando as
perguntas sio mediadas ou repassadas pelo juiz, a testemunha tem um tempo — ainda que infimo — para pensar na resposta
que deve dar. Sobre a questio da afetagio do contexto: LANUZA TORRES, Juan José de; LILLO CAMPOS, Francisco Javier.
Interrogatorio: tecnologia de la comunicacion en el ambito juridico. 2* ed. Madrid: Difusién Juridica y Temas de
Actualidade, 2011, pp. 142 ¢ ss.

6 ALVIM, Eduardo Arruda; ALVIM, Tereza Arruda. Manual de direito processual civil. Vol. 2. 4* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, p. 247.

7 Dentro de um conceito proprio, é possivel definir o instituto da seguinte forma: principio da imediagao consiste na contempo-
rédnea e continua inferagio comunicacional entre juiz, partes ¢ provas (pessoais), a fim de que o_julgador possa conbecer pessoal e diretamente
as alegagoes das partes ¢ o acervo probatirio do processo, desde sua iniciacao (\LONSO GOMES, Décio. Prova e imediagao no
processo penal. Salvador: JusPodivm, p. 56).

8 O que pode ser atenuado no caso de provas colhidas a distancia, quando o juiz que conduz a colheita da prova nio ¢ o juiz
que prolatard a decisio. Esta guebra de imediacao pode ser contornada pela utilizacao de ferramentas comunicacionais e
tecnoldgicas modernas, como a videoconferéncia.
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segunda finalidade é de controle, na medida em que a intervencio judicial
possibilita nio somente um controle de legalidade sobre a prova, mas prin-
cipalmente de pertinéncia e relevincia, evitando, assim, abusos ou mesmo
esforcos desnecessarios.

Ainda nessa segunda caracteristica, uma das principais vantagens do
testemunho oral é a agilizacio do controle do juiz e das partes sobre a ve-
racidade das declaragdes, com a possibilidade de contestar imediatamente
a cada antinomia, ambiguidade ou imprecisio de significagio contida no
depoimento e, sobretudo, de observar a atitude (timbre de voz, expressio do
rosto, etc.) da testemunha durante sua declaragio.’

No campo da observagio, além dos elementos verbais, permite-se
valorar na audiéncia os gestos, as atitudes, as confusdes e as surpresas do
declarante, posturas que permitem ao julgador a formagio da sua intima
conviccio acerca da veracidade ou mendacidade das declaracdes.

O valor da prova testemunhal esta associado a credibilidade da fonte e a
confiabilidade do contetido, no sentido da verossimilhanca em relacio ao objeto
da prova.!® Alids, neste ponto, a legislagio brasileira é bastante precisa: A teste-
munbha fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que souber
e lhe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado e sua
residéncia, sua profissao, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que
grau, de alguma das partes, ou quais suas relagées com qualquer delas, e relatar o
que souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas
quais possa avaliarse de sua credibilidade (art. 203 do CPP).!

Dentro do conceito de imediacio como interacio comunicacional,
a prova testemunhal tem a finalidade de transmitir ao julgador e as partes

9 Dai a importancia do exame direto (direct determination) e do exame cruzado (cross examination) para a produgio da prova
testemunhal, que viabilizam a produtividade da confronta¢io e do didlogo direto e franco entre juiz, partes e declarantes.

10 No ordenamento brasileiro, a testemunha esta submetida aos deveres de comparecer, prestar o depoimento e dizer a verdade.
Este ultimo dever (de dizer a verdade) é o substituto nacional relativo ao eazh (juramento) dos ordenamentos ligados a
common law, mas se presta a idéntica finalidade: tentar condicionar a testemunha a declaragio auténtica sobre o seu co-
nhecimento sensério. E assim procede-se visando a uma maior credibilidade das declaragdes. Na mesma linha, o dever de
comparecer apresenta-se como mecanismo de refor¢o da imediacio, pois, em circunstancias normais, a prova testemunhal
deve praticar-se na presenca de quem ira julgar. Apenas em casos excepcionais, por razoes de impossibilidade relacionadas
a testemunha, se pode prescindir deste comparecimento pessoal. Neste sentido: CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba
penal..., cit., p. 114. Note-se que o dever de comparecer deve ser entendido como o dever de comparecer pessoalmente, para
declarar por si mesmo (assim: ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 2000, pp. 394-395. Tra-
dugio de Gabriela Cérdoba e Daniel Pastor).

11 Tragando uma linha comparativa entre os sistemas da common law e da civil law, no tocante a prova testemunhal, MALAN
pondera que no primeiro sistema se admite o aaching (o treinamento das testemunhas, por meio de entrevistas particulares
entre testemunhas e advogados, antes da data do julgamento), o que traz como consequéncia uma tendéncia maior de
testar a credibilidade da testemunha e a veracidade de seu relato de forma mais contundente (MALAN, Diogo Rudge.
Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp. 45-46).

92 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 90-106, Janeiro/Abril 2017 I



as percepgdes sensoriais apreendidas pelo declarante quando presenciou ou
tomou conhecimento do fato historico a que se refere e que agora tem que
ser provado, sendo indiferente a natureza da percepcao (logo, o testemunho
ndo se limita mais a antiga férmula do visu vel auditu, devendo abranger
todos os Ambitos sensérios humanos).

A prova testemunhal sofre de uma curiosa dicotomia. Em que pese
ser reconhecido que o processo penal passa por um reinado da testemunha,
considerada o meio de prova mais utilizado,"”? também se destaca o valor in-
trinseco dibio e precario desse meio, diante do elevado grau de falibilidade
desta prova.’?

Neste particular, a prova testemunhal é, por suas caracteristicas, uma
prova débil, possivelmente a mais débil das provas (dependendo da hipotese
de deliberada falsidade do declarante), estando sujeita a graves fatores de
distor¢io que podem nela influir.”*

...Efetivamente, o que o juiz e as partes percebem diretamente
é o depoimento testemunhal acerca do qual os fatos ocorreram
de uma determinada forma. E a partir deste discurso, que, ob-
viamente, deve ser interpretado e valorado criticamente - tanto
a partir de um ponto de vista da credibilidade que possa me-
recer o emissor como de qualidade informativa de seu conte-
tdo - e situado no contexto dos demais elementos de juizo,
deve chegar a um certo referente fitico, o que s6é pode fazer-se
através de um jogo de referéncias, fundado em mdximas de
experiéncia, que pode ser, certamente, complexo. E pelo que
o tratamento deste meio de prova requer dois exames. Um so-
bre a credibilidade da testemunha, para saber se o declarado
é o que realmente conhece e se seu testemunho é portanto,

12 Neste sentido: BADARO, Gustavo Henrique Righi Tvahy. Processo penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 325.
MiNNA destaca que em um sistema processual centrado no principio do contraditério, oralidade e imediagio, a prova
testemunhal ocupa posicio central, uma vez que ¢ a que melhor destaca no panorama probatério a capacidade de condi-
cionamento dialético do conhecimento no processo, e mais se inclina aos esforgos de aprofundamento do juiz e das partes
(MENNA, Mariano ¢/ al. Trattato di procedura penale. Vol. II, Tomo I. Torino: UTET, 2009, p. 109).

13 A testemunba de fatos que, por suas caracteristicas de excepionalidade e dramatismo, a afetaram ética ou emoci de forma in-
tensa, nunca ¢ um observador neutro nem, portanto, bom observador, sobretudo se se trata de dados fisionomicos. Estas afirmagoes sao ainda
mais pertinentes no caso da vitima (ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre o valor da imediagio (uma aproximagio critica), iz:
Valoragio da prova e sentenga penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20006, p. 28. Tradug¢io de Lédio Rosa de Andrade).

14 Como limites fisiologicos a observacao e eventuais déficts sensoriais; caracteristicas individuais, expectativas e pré-
-conceitos; estado emotivo, durac¢io e condigbes da observagao; seletividade perceptiva, transferéncia inconsciente de
memoria, falsas memorias; interferéncias de informacdes sucessivas; pressoes sociais; atividade cognitiva-reconstrutiva;
modo de formulagio das perguntas etc.
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atendivel. E outro relativo a qualidade informativa dos dados
transmitidos, ou seja, a sua adequagao a realidade empirica...””

Nio se deve deslembrar que a testemunha ndo é um sujeito neutro
- entendido como alheio a ideologias, circunstincias ambientais e emo-
cionalis etc. - devendo ser ponderada uma miriade de fatores que podem
alterar a autenticidade ou espontaneidade das suas declaracdes.

E exato, entdo, sustentar que a prova declarativa oferece a avalia-
¢do do juiz e das partes ndo apenas um fato, mas uma experiéncia, isto é,
um fato assim como apreendido pelos sentidos do declarante. Para tan-
to, deve-se ter em mente que o objeto da confiabilidade das declara¢des
adquiridas pode conter, ainda, polui¢cio intencional ou involuntaria do
seu conteudo por parte de quem depde.

O proprio ambiente judicial - com seus rituais, simbolos e for-
malidades - contribui para, em muitos casos, aumentar a ansiedade da
testemunha,' mormente diante de todo o imaginario e folclore que en-
volvem a imagem do juiz, como sujeito solene e altivo, e da propria
atividade forense criminal. Para tanto, basta lembrar da liturgia que en-
volve a realizacio de um plenario de jari: toga, vestes talares, becas e
toda sorte de capas para os sujeitos processuais e seus auxiliares, sorteio
e disposicdo simbélica dos jurados, exortacio do art. 472 do CPP, in-
comunicabilidade, técnicas de oratéria para inquiri¢des e debates, sala
secreta, urnas etc.

Ademais, sobre a representacio feita através da aquisicdo da prova
declarativa, note-se que a imagem do fato suscitada pelo declarante e
que deve ser provada vem - contemporaneamente - criticada pelo intér-
prete, por meio da avalia¢io da fiabilidade do dito: essa critica se revela
necessaria porque as alegacdes que se erguem ao contetido da prova em
questio acabam por omitir o produto de uma série de fatores, pois a
declaracio é constituida, pela soma dos dados dos elementos do fato
objetivo, da propria natureza da personalidade psiquica da testemunha e
de todos os elementos externos que atuaram no passado ou que incidem
atualmente sobre a propria testemunha.!”

15 ANDRES IBANEZ, Perfecto. Sobre o valor da imediagio..., cit. p. 19.
16 EISNER, Isidoro. La inmediacién en el proceso. Buenos Aires: Depalma, 1963, pp. 4-5.
17 Nesta alheta: MENNA, Matiano ¢/ al. Trattato di procedura penae..., cit., p. 110,
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2. TESTEMUNHA INDIRETA

No idmbito da prova testemunhal, a imedia¢do encontra grande bar-
reira quando trata especificamente do hearsay evidence (ou testemunho in-
direto, de relato ou de ouvir dizer).

Quanto ao chamado testemunho indireto, seu conceito é en-
contrado no artigo 801(c) das Federal Rules of Evidence, em
textual: ‘hearsay é uma declara¢io diversa daquela proferida
pela testemunha enquanto depde no julgamento, oferecida
como meio de prova para comprovar a veracidade da ques-
tdo afirmada’ A sobredita codificagio define, para fins desse
conceito de hearsay, como sendo uma assercio oral ou escrita
ou uma conduta nio verbal de uma pessoa, caso a pessoa a
pratique com a inten¢io de fazer uma assercio’ (artigo 801(a)),
ao passo que declarante é conceituado como uma pessoa que
presta uma declara¢io’ (artigo 801 (b)).

Em sentido semelhante, o festejado Black’s Law Dictionary
conceitua hearsay da seguinte maneira:

. Tradicionalmente, testemunho que é prestado por uma tes-
temunha que relata ndo o que ele ou ela conhece pessoalmente,
mas o que outros disseram, e que é, portanto, dependente da
credibilidade de alguém que nio a testemunha. Tal testemu-
nho geralmente é inadmissivel pelo direito probatorio. 2. Na
legislacio federal, uma declaragio (quer uma asser¢io verbal
quer uma conduta assertiva nio verbal) diversa daquela presta-
da pelo declarante enquanto testemunhado no julgamento ou
audiéncia, oferecida como elemento de prova para comprovar
a veracidade da questdo asseverada’'®

A testemunha indireta ou de ouvir dizer é aquela que toma conheci-
mento do tema da prova através de outra pessoa, filtra uma experiéncia de
outrem, reduzindo a possibilidade de contraditério e os possiveis espagos de
contesta¢do.” Portanto, o testemunho de ouvir dizer, enquanto versante sobre
fatos narrados por pessoa estranha ao juizo, apresenta um perfil atenuado de

18 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto..., cit., pp. 52-53. Acrescenta o autor que #ma declaragio s é considerada hearsay
quando ela se destina a comprovar em juizo a veracidade do teor das assercoes nela contidas.

19 SIRACUSANGO, Delfino ez al. Diritto processuale penale. Vol. 1. 3* ed. Milano: Giuffre, 2001, p. 353.
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relevAncia probatoéria, justamente porque indireta, subtraindo da imediagio
seu maior trunfo: a avaliacio da credibilidade do declarante? e da veracidade
do declarado por meio da interagio comunicacional. De igual sorte, compro-
mete o exercicio do contradit6rio, na medida em que impede ou a0 menos
dificulta significativamente o processo dialético na formagio da prova.

Algumas ponderagdes recomendam a exclusio do testemunho indire-
to do rol de meios de prova legitimos e validos: a) falta de percep¢io direta
da pessoa quanto ao fato a ser provado; b) falta de impressao precisa quanto
ao fato a ser provado; c) falta de capacidade da testemunha em descrever de
forma precisa a sua impressio; e, d) falta de sinceridade da testemunha em
relagdo ao fato a ser provado.

O enfrentamento dessa questao no Direito americano é bastante vasto,
tendo em vista o fundado receio de que a apresentacio de uma prova nessas
circunstancias no grand jury possa induzir ou mesmo permitir a manipula-
¢do dos jurados durante o julgamento, principalmente porque se tratam de
jurados leigos. Ao mesmo tempo, o testemunho indireto é menos solene que
o testemunho direto, frusta a intensidade do exame cruzado da testemunha
(cross examination) e exibe uma grande probabilidade de desconfianga.?!

Ja no Direito italiano, para que o testemunho indireto possa ser vali-
damente valorado pelo juiz por ocasido do julgamento, é indispensavel que
a testemunha indireta identifique a fonte do seu conhecimento, assim como,
se houver requerimento de uma das partes, o juiz é obrigado a determinagio
da oitiva da fonte originaria.2

E nessa esteira que COMOGLIO, a0 enfrentar o tema, indica que o tes-
temunho indireto pode ser livremente utilizado pelo juiz, no Ambito do seu
prudente arbitrio, o qual devera concorrer com outros elementos de prova
objetivos e concordantes, capazes de sufragar sua credibilidade.?

20 MALAN prossegue seu escolio asseverando que  falta de confiabilidade do hearsay ¢ inferida a partir de nma série de fatores:
(i) a declaracao original com frequéncia ¢ prestada sem qualg lenidade on_formalidade, em especial o juramento de dizer a verdade; (i)
o declarante original nao pode ser submetido ao exame cruzado da parte processual prejudicada pelo teor da declaragao; (iii) juiz e os jurados
nao podem observar o comportamento do declarante original no momento em que prestou as declaragses (MALAN, Diogo Rudge. Direito
ao confronto..., cit., p. 54).

21 Em posic¢io divergente segue MESQUITA, para quem a hearsay rule apresenta-se autbnoma de uma fixagao epistemolégica
da relacao entre as provas e os fatos, centrando-se nos deveres e direitos das partes na produgao de prova, em particular,
a exigéncia do eross-examination. Por seu turno, a imediagao, em sentido formal, sendo também um principio da produgao
de prova, tem a sua raiz ¢ nicleo na relagio bipolar entre o tribunal e a prova (MESQUITA, Paulo Da. A prova do crime
e o que se disse antes do julgamento: estudo sobre aprova do processo penal portugués, a luz do sistema norte
-americano. Coimbra: Coimbra, 2011, pp. 294-296).

22 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 117. Tradugao de
Alexandra Martins e Daniela Mr6z.

23 COMOGLIO, Luigi Paolo. Le prove civili. Torino: UTET, 1999, p. 574. Esclarece o autor que estruturalmente diverso
¢ o testemunho de relato ex parfe, em que a testemunha faz referéncia a um conhecimento aprendido a partir de um dos
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3. TESTEMUNHA ANONIMA

Entende-se como andénima a testemunha cuja identidade verdadeira
ndo é divulgada ao acusado, ao seu defensor técnico e ao publico em geral,
sendo rotineira nesses casos a limitacao da atividade de inquiri¢do, diante
da impossibilidade de questionamentos que envolvam questdes particulares
da testemunha e que possam conduzir i identifica¢do da sua identidade ou
residéncia.?* Normalmente, em juizo, essa testemunha recebe uma identi-
dade codificada (facultando-se sua oitiva remota, de forma a preservar seu
anonimato).

A admissdo dessa modalidade de testemunho pressupde autorizagio
judicial e esta fundada na necessidade de prote¢io contra ameaca de morte
ou algum outro mal maior, como na hipotese de questdes relacionadas a
seguranca nacional.”

Apbs perfilar uma série de precedentes do Tribunal Europeu de Direi-
tos Humanos (TEDH),” MALAN sintetiza os requisitos do procedimento de
produgio da prova testemunhal anénima:

(i) a presenca do juiz; (ii) o conhecimento do julgador sobre a
verdadeira identidade das testemunhas; (iii) a possibilidade de
o juiz observar o comportamento das testemunhas ao depor;
(iv) a possibilidade de os advogados observarem o comporta-
mento das testemunhas ao depor e formularem todas as per-
guntas relevantes, exceto aquelas que possam revelar a identida-
de das testemunhas.?’

Nessa linha, preservam-se os dois interesses em jogo, 0 anonimato das
testemunhas e as garantias processuais inerentes 4 demanda criminal (incluin-
do os necessarios testes de credibilidade e veracidade do contetido declarado).?

litigantes, que surge no processo, a principio, privado de valor probatério, se examinado de forma separada e isolada.
24 MALAN, Diogo Rudge. Diteito ao confronto..., cit., p. 140.

25 BECHARA, Fabio Ramazzini. Cooperagao juridica internacional em matéria penal: eficacia da prova produzi-
da no exterior. Tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2010, pp. 100-101.

26 TEDH: Sentenca de 23 de abril de 1997, Caso Van Mechelen e outros c. Paises Baixos, §§ 13 ¢ 17; Sentenca de 26
de mar¢o de 1996, Caso Doorson c. Paises Baixos, §§ 68-76; Sentenga de 02 de dezembro de 1992, Caso A.M. c. Reino
Unido. Somem-se, ainda: Sentenca de 20 de novembro de 1989, Caso Kostovski c. Paises Baixos, §§ 73, 75 e 76; Sentenga
de 15 de dezembro de 2011, Caso Al-Khawaja ¢ Tahery c. Reino Unido, §§ 142 e 143; Sentenga de 21 de outubro de 2010,
Caso Kornev e Karpenko c. Ucrania, §§ 54-57; Sentenca de 08 de dezembro de 2009, Caso Caka c. Albania, §§ 112-116,
Sentenca de 22 de junho de 2006, Caso Guilloury c. Franca, §§ 57-62.

27 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto..., cit., p. 147.

28 Em linha de raciocinio semelhante segue a orientagio que permite a aplicagio do art. 217 do CPP (brasileiro), nas
hipéteses quando comparece para declarar uma testemunha que tenha manifestado ter temor em relagiao ao acusado
e se permite que declare em uma posigio na qual nio possa ser vista pelo imputado. CLIMENT DURAN, reproduzindo
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Situagio diferente &€ lembrada por SCHUMANN, ao enfrentar o orde-
namento germanico, pois, quando do uso dos chamados agentes encober-
tos (previsto no § 110 StPO), podem surgir outros problemas em relacio
ao principio da imediagio. Como ha interesse em manter suas identidades
em sigilo, admite-se que eles ndo comparecam pessoalmente ao julgamento,
sendo que decisdes da Corte Constitucional Federal e da Suprema Corte
Federal permitiram a introdu¢io do testemunho indireto nestes casos, como
no exemplo de um policial que toma o depoimento do agente encoberto.?”’

O autor parece concordar com essa situagdo, pois pondera que o juiz
devera levar em consideragio que o testemunho indireto tem menos peso do
que um testemunho direto.

Ocorre que dois pontos de extrema relevancia sio suplantados: o pri-
meiro, referente a possibilidade de acesso ao depoimento original, nio ha-
vendo qualquer motivo justificavel para a utiliza¢io do testemunho indireto
de uma testemunha anénima, mormente quando considerado que o TEDH,
sob determinadas circunstincias, reputa lidimo os procedimentos de preser-
vacio de identidade da testemunha. O segundo, por haver irreparavel quebra
da imediacio e do préprio contraditério (com repercussdes no direito ao
confronto).

E é justamente por esse déficit de confronto e imedia¢io que o TEDH
tem reiterados julgados considerando que a testemunha an6nima ou o agen-
te encoberto, embora possam ser utilizados como prova, nio podem ser a
Ginica prova ou mesmo a prova preponderante para a condenagio, o que
parece ser um equilibrio importante, mas ndo suficiente, na medida em
que, no procedimento dos crimes dolosos contra a vida, ndo seria possivel a
afericio da formacao da convicgdo dos julgadores leigos.

4. DEPOIMENTO DO AGENTE INFILTRADO

A agdo infiltrada constitui hoje um meio de obten¢io de prova com
grande potencial de eficacia na luta contra o crime organizado,™ constituin-

manifestacdo do Tribunal Supremo espanhol entende que nao ha qualquer vulneragio a imediagdo neste caso, quando
as testemunhas se declaram protegidas da visio do imputado (e mesmo do publico em geral), porque permanece a plena
capacidade de interagio comunicacional ativa, por parte do juiz, acusado e defensor do imputado (CLIMENT DURAN,
Catlos. La prueba pendl..., cit., pp. 118-119).

29 SCHUMANN, Heribert. The law of criminal procedure, 7z: ZEKOLL, Joachim; REIMANN, Matthias (ed.) Introduc-
tion to german law. 2* ed. Hague: Kluwer Law International, 2005, pp. 433-434. Note-se, todavia, que o Tribunal Intera-
mericano de Direitos Humanos (TIADH), na Sentenca de 30 de maio de 1999, Caso Castillo Petruzzi c. Perd, §§ 154-155,
fixou que o imputado tem o direito de fazer comparecer em juizo (para ser confrontada) a testemunha que contra ele declara,
reputando ilegal norma do ordenamento interno que veda o acesso do imputado e do seu defensor a testemunha.

30 BRAZ, José. Investigagao criminal: a organizagio, o método e a prova — os desafios da nova criminalidade. 2*
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do uma conduta livre, ndo taxativa, mas vinculada a prossecu¢io dos obje-
tivos previamente definidos e autorizados judicialmente (sendo vedadas, de
qualquer modo, a autoria mediata ou instigacio e a obtencio de quaisquer
beneficios ou vantagens pessoais como resultantes da atividade infiltrada).

O agente infiltrado® é mais do que um simples observador; é um
participante ativo na atividade criminosa. Insere-se no mundo do crime,
convive com criminosos, ganha a sua confianca e pode eventualmente come-
ter crimes, quer na forma de cumplicidade, quer como coautor ou mesmo
como simples autor (apenas lhe estd vedado agir como instigador ou como
autor mediato, repise-se).*?

E justamente por essa caracteristica (possibilidade de participagio ati-
va no cotidiano criminoso) é que existe a necessidade de controle e autori-
zagao judicial. As medidas requestadas devem ser supervisionadas por um
membro competente do corpo judicial e, para garantir o direito a um fair
trail, a sua utilizagio deve depender de uma autorizagio prévia.*

Note-se que a lei nio subordina as a¢des encobertas a qualquer regime
de subsidiariedade, nem se estabelece qualquer limita¢io proibitiva na co-
lheita da prova. Esta op¢do decorre do reconhecimento da natureza fechada
e celular das organizacdes criminosas e da opacidade da atividade que desen-
volvem, que nio permite 4 partida a qualificagdo juridica dos fatos, que s6
ap6s investiga¢do serdo conhecidos.*

ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 319. Note-se que a consciéncia da importancia desta técnica investigatoria levou a ONU
a consagrar no n° 1 do art. 20 da Convengao das Nagoes Unidas Contra a Criminalidade Organizada Transnacional, o
recurso a a¢oes encobertas (...) a fim de eficazmente a criminalidade organizada.

31 Para ONETO, agente infiltrado ¢ o agente policial, on terceiro sob orientagio daquele, gue, no ambito da prevengio ou repressao criminal,
e com o fim de obter provas incriminatrias sobre dete, I jvidades crimi; oculta a sna identidade ¢ qualidade, podendo praticas
Satos tipicos sem, contudo, os poder determinar (ONETO, Isabel. O agente infiltrado: contributo para a compreensido do
regime juridico das acgdes encobertas. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 150).

32 Ha clara e incontestavel distingdo entre as figuras do agente infiltrado ¢ do agente provocador (neste sentido: COSTA
ANDRADE, Manuel da. Sobre as proibigdes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 220). Nio
se olvida — e a doutrina nacional se encarrega de aclarar esta situacio — que sobre a figura do agente provocador, salvo raras
excegoes, existe uma certa unanimidade doutrindria relativamente a sua inadmissibilidade, por se tratar de um meio proi-
bido de prova na medida em que o agente provocador inculca no sujeito ativo o designio criminoso e impulsiona-o de
forma decisiva a pratica do crime. Doutro modo, o agente infiltrado limita-se a ganhar a sua confianga e por essa via a
conhecer o projeto criminoso, ainda que para atingir esse objetivo, tenha eventualmente que praticar alguns atos ilicitos.
Assim, relativamente a figura do agente infiltrado, e uma vez feita a rigorosa delimitacio entre os dois conceitos, a maioria
da doutrina tende a admiti-la como meio legitimo de obtencio de prova, limitando, contudo, a sua utilizagio a prevencio
e investigacio da criminalidade mais grave, complexa e organizada, num quadro de excecio as regras gerais do processo
penal. Neste sentido: GASPAR, Anténio Henriques. As acgdes encobertas ¢ o processo penal: questdes sobre a prova
€ o processo equitativo, 7z Medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-financeira. Coimbra:

Coimbra, 2004, pp. 43-53.
33 Neste sentido: ONETO, Isabel. O agente infiltrado..., cit., p.80.

34 Nestas circunstancias, a realidade que vai ser conhecida no termo da agdo encoberta poderd ser substancialmente
distinta da que se conhecia ou antevia no momento em que a mesma foi autorizada, pelo que o requisito da proporciona-
lidade a gravidade do crime devera ser entendido como o conjunto de fatos conhecidos ou indiciados ab initio, ou seja, no

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 90-106, Janeiro/Abril 2017 I 99



Quanto a forma de implementagio da infiltragio, Dias FERREIRA
classifica as operagdes infiltradas em func¢io do grau de envolvimento do
agente no meio criminoso e da dura¢do da operacdo. Na medida, divide as
operagdes em duas espécies: as light cover (infiltragio leve) e as deep cover
(infiltragio profunda).®

As primeiras caracterizam-se pelo fato de nao durarem mais de seis
meses, exigirem um menor grau de planejamento, de supervisio e de expe-
riéncia por parte do agente, que mantém a sua identidade e o seu lugar na
estrutura policial. Essas operagdes implicam um menor risco para o agen-
te e tém objetivo preciso, que pode consistir numa transagio ou tio s6
um encontro para colheita de informagdes. Por outro lado, as deep cover
caracterizam-se pela imersio no mundo do crime, por periodo prolongado
(exigéncia de permanéncia continua no meio criminoso) e a possibilidade de
perda da identidade do agente infiltrado.

E é justamente neste ponto que surge o interesse a atividade probaté-
ria: quanto maior a infiltragio do agente, maior, em tese, seu grau de infor-
macodes relevantes para a persecucio criminal.

Neste ponto, adverte MENDRONI que, embora silente a lei, deve-se con-
siderar a permissividade de o agente infiltrado servir de testemunha em juizo
das acdes e situagdes que presenciou,* sendo certo que a valora¢io da prova
- em ultima analise - ficara a cargo do juiz, levando em conta diversos fato-
res, tals como o tempo, a penetragdo e a forma de participacio deste agente
na organizagao criminosa.”’

No entanto, para evitar eventual lado perverso da a¢do do agente in-
filtrado, como a criagdo de fatos imaginarios apenas para ratificar sua versio
inicial, devera fazer a indica¢io de outros elementos de prova que endossem
a linha que expde.

momento em que a agio controlada é proposta e autotizada.

35 DIAS FERREIRA, Vanessa. Problemes posés par la mise em oevre des opérations undercover dans les domaine de la
lutte contre le trafic de stupéfiants, 72z Révue de droit penale et de criminologie, ano 76, Bruxelas, 1996, pp. 557-588.

36 Em sentido contririo, parte da doutrina assevera que, diante da natureza juridica atribuida a infiltracao (weio de pesquisa
ou investigacao), nao setia adequado considerar o agente infiltrado como fonte de prova testemunhal. Seria plausivel considera-lo
um eio de obtencao de prova: desta forma ele nio poderia depor e o seu depoimento nio poderia ser valorado (diante da
total incontrolabilidade do seu conteido). Ademais, sob o ponto de vista de sua credibilidade, o depoimento do agente
infiltrado tetia um grande peso. Logo, se o agente infiltrado informa a conta banciria, o circuito do dinheiro, a rota da
droga, o nome do fornecedor, as formas de pagamento, o transportador, o pontos de venda etc., ele esti obtendo e
transmitindo elementos de provas que poderio e deverao gerar os meios de prova ou mesmo outros meios de obten¢io
de provas correspondentes: quebras de sigilo, busca ¢ apreensio, vigia ambiental etc. Note-se que discussio sobre a sua
natureza tem sido ignorada até pelo TEDH, que resolve a questao pelo fato de se tratar de depoimento an6nimo, que nao
pode ser o tinico meio de prova ou a prova preponderante.

37 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no processo penal: estudo sobre a valoragdo das provas penais. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 139.
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Assim, entende-se que o agente infiltrado deve comparecer em juizo,
como testemunha - ainda que dotado de uma natureza especial ou distinta
- para ser submetido ao teste de credibilidade (e, portanto, ao confronto)
de suas declaragdes, permitindo que demonstre ao juiz e as partes, como
as demais provas foram angariadas e obtidas. Impede-se, desta forma, a
introducio de conhecimentos fortuitos nio relacionados a infiltracio de-
senvolvida pelo agente.

5. DEPOIMENTO DE VULNERAVEL

A oitiva de criancas e adolescentes como testemunhas & tema que
sofreu grande giro académico na doutrina recente. Do debate sobre a cre-
dibilidade de suas declaragdes, passou-se a ponderagdes sobre a necessidade
de preservacio dos declarantes, considerados para efeitos juridicos como
sujeitos vulneraveis (mormente quando se vinculam ao juizo na figura da
vitima de crimes sexuais).

A estrutura de cuidados com a crianca no Juizado da Infincia e Ju-
ventude (ou mesmo antecipadamente, nos Conselhos Tutelares), a oitiva e
os exames periciais na fase policial e a nova auscultagio na fase judicial,
além das finalidades processuais, servem como verdadeiro programa de re-
edi¢io da dor advinda do ilicito contra ela praticado. O menor é obrigado
a declarar nio uma vez senio varias, incitando-o a recordar novamente os
fatos, a rememorar cada um dos detalhes em um ambiente muito formalista
e distante. Nos casos de abusos sexuais, as criancas, além de sofrerem o mal
infinito da agressao, sofrem - posteriormente - o calvdrio do processo penal
(gerando o chamado dano institucional).

Nio fosse suficiente, outro fator vem se somar a esse tragico quadro:
os frios, distantes e excessivamente sobrios/formais espacos fisicos das salas
de audiéncia ndo foram projetados para deixar criangas e adolescentes viti-
mas de abuso sexual 4 vontade para falarem dos fatos ocorridos, das suas
tristezas e sofrimentos, pois sio projetados de maneira a criar uma subservi-
éncia entre a autoridade estatal e a testemunha.

Téendo em vista que o abuso sexual praticado contra criangas e
adolescentes é - em regra - realizado as escondidas, sem qual-
quer testemunha presencial, e também nio deixa, na maior
parte dos casos, qualquer vestigio material - aquele capaz de
ser apurado através de pericia médica - conclui-se que o depoi-
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mento da vitima em juizo é de extremo valor, eis que ndo é raro
que seja a unica prova possivel de ser produzida.®

O despreparo profissional, a concepgdo cénica das salas de audiéncias
e as exigéncias juridico-processuais acabam por revitimizar as criangas abu-
sadas (o que traz no seu lastro o problema da geragio de um dano psiquico
secunddrio, o qual, em alguns casos, pode ser maior que o dano primario
causado pelo abusador).

Sob outro viés, o trauma suportado pela vitima e os preconceitos
enraizados nas mentes dos operadores do Direito culminam por minorar a
credibilidade dos depoimentos e declara¢des prestados, o que toma dimen-
sdo perigosa quando considerado que, na maior parte dos casos de abuso
sexual cometidos contra um menor, o testemunho dele constitui a prova
fundamental, as vezes a Ginica, de que se dispde.

A falta de credibilidade no relato infantil nio se justifica quando a
afirmagdo é de que, como regra, as criangas fantasiam, mentem, sao vulne-
raveis a sugestdes, incapazes de separar a realidade de seus desejos sexuais,
etc. Na verdade, a real justificativa para nio validagio da versio ¢ o proprio
sentimento dos adultos que nio suportam admitir que seus semelhantes
possam praticar tamanha violéncia contra os indefesos. Trata-se da negacio,
no dizer de DOBKE, da primeira e mais primitiva defesa psicologica dos
adultos, que procuram dessa forma diminuir a prépria vergonha, bem como
minimizar a problematica enfrentada em cada caso analisado.”’

Diante desse cenario, como bem frisado pela doutrina especia-
lizada, o primeiro passo a ser dado € o tratamento das criangas e dos
adolescentes como sujeitos de direitos (e nio como mero objeto da
atuagio jurisdicional).*

38 DALTOE CEZAR, José Antonio. Depoimento sem dano: uma alternativa para inquirir ctiangas e adolescentes
nos processos judiciais. Porto Alegre: Livratia do Advogado, 2007, pp. 18-19.

39 DOBKE, Veleda. Abuso sexual: a inquiri¢ao das criangas, uma abordagem interdisciplinat. Porto Alegre: Ricar-
do Lenz, 2001, p. 37: Como ensina Sanderson (2005, p. 237), nesses casos, alguns pais preferem nao acreditar na crianca a se confrontar
com a dura realidade de ver nma pessoa de confianca como nm pedfilo, sendo a negativa também uma das formas que encontram para se
desculparem do fracasso da missio tutelar em que estavam investidos.

40 O ECA, ao contrdrio da dontrina da situagao irr egu/ar que colocava criangas e adolescentes como objetos do direito, colocon esses como
sujeitos dos direitos estabelecidos na legislagio, alterands 7 as relagies juridicas afetas d infincia e a juventude. No plano geral,
dispds sobre os direitos fundamentais da crianga e do adolescente, introdugindo no campo normativo numa nova politica de atendimento. Crion
nma instancia administrativa de distribuicio de justica, os Conselbos Tutelares, e disciplinon a protecao judicial dos interesses difusos e protetivo
(DALTOE CEZAR, José Antonio. Depoimento sem dano..., cit., pp. 40-41). Consigna-se que a protecdo das vitimas
em relagdo a vitimizagio primdria e a vitimizagdo secunddria ¢ inerente ao Estado de Direito, impondo-se quer como forma de
protecio imediata de certos direitos fundamentais, tais como os direitos a vida, a integridade fisica, a privacidade e a pro-
priedade, diante do perigo sério da sua lesio (prevengio da vitimizagdo primaria), quer como forma de prote¢io mediata
desses direitos fundamentais diante das insuficiéncias e deficiéncias das respostas do Estado e de outras entidades publicas
a vitima do crime (prevencio da vitimizagao secundaria). O direito a prote¢ao do Estado contra a vitimizagao secundaria
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O processo penal brasileiro ndo apresenta como finalidade primeira
a protecio do menor (ou mesmo de qualquer outra vitima), senio que
esta aparece em um plano muito secundario e distante, submetida ao ob-
jetivo principal, panorama que se encontra em abissal dissonancia com o
regramento constitucional, mormente no que toca ao cuidado e integral
protecdo devida a crianga. Dai a necessidade de (re)pensar sua intervengao
do processo penal, na qualidade de vitima ou testemunha, com adaptagio
ou formacio dos recursos destinados a utilizacio do conhecimento e da
experiéncia da vitima menor."

A doutrina, entdo, variando apenas quanto ao método, sugere que a
inquiri¢do de criangas seja realizada através de profissional habilitado, com
o uso de um ambiente distinto da sala de audiéncias, onde profissional e
crianga possam interagir, tudo visando a combater a chamada vitimizacio
secunddria,” consistente nos sofrimentos suportados pelas vitimas e pelas
testemunhas, que sio provocados pelas instituicdes encarregadas pelas ins-
tincias da justica penal, tais como: policia, juizes, peritos, crimin6logos,
funcionarios de instituicdes penitencirias etc.

No modelo mais divulgado, através de um ponto eletrénico, as per-
guntas do Juiz, Promotor de Justica e Defensor Pblico ou Privado sio pas-
sadas a profissional da area psicossocial, que as repassa a crianga, de forma
considerada mais coerente e adequada ao seu universo (cognitivo). O papel
do técnico, no chamado depoimento sem danos (ou com redugio de danos),
é basicamente de intermedia¢do, repassando as perguntas feitas pelos profis-
sionais do Direito de maneira adequada, fazendo uso, quando necessario, de
recursos audiovisuais.

Importante destacar que a adog¢io de tal recurso, assim como na
sistematica da inquiri¢do direta, nio garante nem facilita a descoberta de

tem sido afirmado desde os acérdaos do TEDH proferidos nos casos Kaya, Ergi ¢ Yasa c. Turquia (diante do direito a
vida), Kurt c. Turquia (diante do direito a integridade fisica) ¢ Craxi v. Itdlia (diante do direito a privacidade), mesmo em
face de procedimentos criminais em que o Estado reconhece a lesio, mas nio condena o responsavel (Bekos ¢ Koutropolos
c. Grécia) ou procedimentos criminais em que o Estado condena os responsaveis, mas aplica penas que nio sio adequa-
das, por manifestamente insuficientes (Okkali c. Turquia). Em todos estes leading cases, foram censuradas insuficiéncias e
deficiéncias das respostas dadas pelo Estado a vitima do crime ou aos familiares da vitima do crime, titulares do direito de
queixa, tendo aquelas insuficiéncias e deficiéncias provocado uma vitimizagio secundaria.

41 Frise-se, como premissa necessaria ao desenvolvimento do trabalho, que ¢ impensavel a exclusio de criangas e adoles-
centes do rol de zestemunbas ou ofendidos que deverao ser ouvidos no processo penal, seja pelas garantias quanto a ampla
producio probatéria que amparam as partes, seja para evitar ou afastar a denominada siudrome do segredo na crianga.

42 Fala-se, ainda, em principio de evitagio da segunda vitimizacao. A intervengio de uma crianga em juizo ¢ vivida geralmente
como uma experiéncia estressante e potencialmente provocadora de efeitos a largo prazo: os menores podem padecer
de uma grande ansiedade antes, durante e — inclusive — depois da celebragio do ato processual. Ademais, confrontacao
com adultos e as possiveis perguntas agressivas das partes sao as situagdes que mais sequelas traumaticas podem deixar
nas criangas.
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manifestagdes falsas ou fantasiosas das criangas (para tanto, fundamental
seria a realizagio de profundo acompanhamento psicoldgico, em ambiente
e tempo proprios, estabelecidos por profissional habilitado e sem a direta
finalidade de utiliza¢do no processo penal).*

Numa primeira e rapida tentativa de fixagio da possibilidade de
utiliza¢do do instituto de depoimento com redugdo de danos, a doutrina
costuma fazer referéncia ao especial cuidado que os operadores do Direito
devem ter com os constitucionais principios do contraditério e da ampla
defesa quando da inquirigdo de criangas e adolescentes (vitimas de crimes ou
testemunhas). Ademais, refere-se que a obediéncia ao contraditério e 4 ampla
defesa importaria numa melhor forma de inquirir tais pessoas, evitando-se
novos danos psiquicos as vitimas.*

Ocorre que ligeira atecnia parece surgir quando da tentativa de co-
nexio dessas retas paralelas (depoimento com redugdo de danos e princi-
pios do contraditério e da ampla defesa), pois, o contraditorio - especial-
mente - ndo acarreta qualquer alteragio na forma de obter as informagdes
com a colheita da prova oral, que segue as mesmas vertentes do chamado
testemunho direto.

Sob a vertente juridica, a ideia basica de contraditério passa pela ne-
cessidade de ciéncias a todas as partes envolvidas em determinado processo
quanto aos acontecimentos processuais, possibilitando-se/facultando-se a
reagdo a tais acontecimentos. Em outras palavras: trata-se da necessidade de
dar conhecimento da existéncia da a¢do e de todos os atos do processo as
partes, e, de outro lado, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que
lhes sejam desfavoraveis.®

43 De forma simultanea (e com vistas a utilizacao probatéria), possivel e importante o manejo do estudo psicossocial,
permitindo que equipes interdisciplinares em atuagio no Juizo Criminal estabelecam atividade tipicamente psicolégica
com a crianga, aportando conhecimentos outros a convicgio judicial (contando com a possibilidade de, como experzs,
comparecerem em juizo para que se proceda a inquiricao sobre os conhecimentos adquiridos a partir da interacao com
a crianga). Uma situagdo limite como esta acima revela a transcendéncia da imediagdo para obter um conhecimento fun-
dado, porém também suas debilidades no sentido de que ¢ perfeitamente factivel que nao baste com a presenca, ¢ ainda
intervencao direta, do 6rgio sentenciador, sendo preciso em algumas ocasides a assisténcia de especialistas que ajudem
a superar as duvidas que o julgador nio pode resolver por si mesmo. Essa assisténcia nao eximird o juiz de cumprir com
sua obrigacio de analisar todos e cada um dos extremos mencionados, ponderando a credibilidade do ofendido ou da
testemunha a luz do resto dos fatores subjetivos e objetivos que concorram na causa. Neste sentido: CABEZUDO RO-
DRIGUEZ, Nicolis. Del principio de inmediacién, sus excepciones y los instrumentos tecnolégicos. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, p. 101.

44 DALTOF. CEZAR, José Antonio. Depoimento sem dano..., cit., p. 19.

45 NERY JR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
Em monografia dedicada ao tema, Souza aponta que concebe-se o wntraditirio como sendo garantia fundamental do
homem, que lhe assegura a participagio na concretizagao de um determinado provimento decorrente do exercicio do Po-
der, como forma de assegurar a legitimidade da ingeréncia da decisio no trindmio vida-liberdade-propriedade, mediante
uma atuacao efetiva, concreta e bilateral em todo arco de um procedimento configurado segundo os ditames do Estado
Democritico de Direito (SOUZA, Artur César de. Contraditorio e Revelia: perspectiva critica dos efeitos da revelia
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Como de facil constatagio, qualquer que seja o conteido conferido ao
principio do contraditério, nao ha qualquer relacio com a tematica do depoi-
mento com redugdo de danos, que, como ja visto, consiste em técnica especial
de inquiri¢do da vitima ou da testemunha menor, com a direta participacio
das partes interessadas (logo, com ciéncia e oportunidade de reagio).

De igual sorte, considerando a possibilidade de intera¢io comunica-
cional direta e simultinea, nio existe, nessa modalidade, qualquer lesio ao
principio da imedia¢io. O acimulo de caracteristicas cognitivas e emocionais
da infincia gera uma linguagem propria. Ainda que a crianga possa utilizar
as mesmas palavras do repertério adulto, as construcdes mentais que determi-
nam a intengao e o significado das mesmas diferem das de um adulto.

Assim, a tomada de declaracdes infantis deveria ser semelhante ao uso
de um intérprete nos casos em que o declarante nio domina a lingua conven-
cional utilizada pelo juizo. Nesse sentido, ndo implica uma limita¢io substan-
tiva a possibilidade de questionar ou comunicar-se de maneira direta com uma
crianga, exigindo-se unicamente que a forma na qual se desenvolve dita co-
municagio seja através de um intérprete especializado em linguagem infantil.

Gize-se que, no entanto, dentre as medidas concretas propostas para
o tratamento diferenciado da vitima vulneravel, destaca-se a conveniéncia de
ndo repetir as declaracoes dos menores na fase de instru¢io (muitas vezes
realizada na auséncia do imputado) e promover a prova pré-constituida e
os testemunhos de referéncia, momento em que o questionamento sobre o
respeito ao contraditério e a imediag¢do pode ser renovado.

Nessa linha, a Sentenca TEDH de 2 de julho de 2002, Caso S.N. c.
Suécia, §§ 46, 47, 52 e 53, admite a auséncia de imediacio em relacio aos
processos penais por delitos sexuais que afetem menores;* e as Sentencas

em face da natureza dialética do processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003).

46 Na passagem original: 46. In regard to the circumstances of the present case, the Court observes that the statements made by M. were
virtnally the sole evidence on which the conrts’ findings of guilt were based. The witnesses heard by the courts — M.'s mother and his schoolteacher
— had not seen the alleged acts and gave evidence only on the perceived subsequent changes in M.’s personality. The District Court stated that the
outcome of the case was entirely dependent on the credibility of M. s statements and the Court of Appeal considered that this was of decisive
importance in determining the applicant’s guilt. It must therefore be examined whether the applicant was provided with an adequate opportunity
1o exercise his defence rights within the meaning of Article 6 of the Convention in respect of the evidence given by M.

47. The Court has had regard to the special features of criminal proceedings concerning sexcual offences. Such proceedings are often conceived of
as an ordeal by the victim, in particular when the latter is unwillingly confronted with the dant. These features are even more prominent
in a case involving a minor. In the assessment of the question whether or not in such proceedings an accused received a fair trial, acconnt must
be taken of the right to respect for the private life of the perceived victim. Therefore, the Court acoepts that in criminal proceedings concerning
sexual abuse certain measnures may be taken for the purpose of protecting the victim, provided that such measures can be reconciled with an
adequate and effective exercise of the rights of the defence (see Bacgen v. the Netherlands, judgment of 27 October 1995, Series A no. 327-B,
opinion of the Commission, p. 44, § 77). In securing the rights of the defence, the judicial jties may be required to take measures which
counterbalance the handicaps under which the defence labours (see Doorson v. the Netherlands, judgment of 26 March 1996, Reports of
Judgments and Decisions 1996-11, p. 471, § 72, and P.S. v. Germany, no. 33900/ 96, § 23, 20 December 2001).

52. Nor can it be said that the applicant was denied his rights under Article 6 § 3 (d) on the ground that he was unable to examine or have
excamined the evidence given by M. during the trial and appeal proceedings. Having regard to the special features of criminal proceedings concer-
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TEDH de 5 de outubro de 2006, Caso Viola c. Italia, §§ 67, 70, 72 a 76, e de
27 de novembro de 2007, Caso Zagaria c. Itilia, § 29, admitem o uso da vi-
deoconferéncia condicionado a que se persigam fins legitimos - tais como a
defesa da ordem publica, a prevengio do delito, a protegio dos direito a vida,
4 liberdade e a seguranca das testemunhas e das vitimas dos delitos, assim
como o respeito a exigéncia de prazo razodvel - e a que seu desenvolvimento
respeite o direito de defesa do acusado.

Importante destacar que quem exerce o poder familiar, a tutela ou a
guarda do menor podera estar presente, salvo que seja imputado, ou caso o
juiz, excepcionalmente e de forma motivada, determine o contrario. Isso por-
que, acompanhando o Professor BARBOsA MOREIRA, é importante lembrar que,
na esfera das audiéncias que envolvam incapazes (que devem ser assistidos, via
de regra, por seus responsaveis) e fatos que envolvam confrontos e rivalidades
familiares, em que incumba a criancas e adolescentes a declaragio sobre fatos
relevantes da demanda (exemplificando-se com o caso da inquiri¢io de uma
crianga sob a supervisio paterna ou materna), normalmente nao haverd muita
esperanca de que ele se disponha com grande facilidade a prestar declaracdes
sinceras e exatas sobre fatos desagradaveis relacionados com o pai ou a mae.

E possivel especificar os casos de atos infracionais ou depoimentos em
processos criminais (em que o adolescente é coautor ou participe) em que o
responsavel desconhecia a pratica delitiva, o que torna ainda mais complexo
o processo de declaracdes. E conclui: a verdade é que entre juiz e a crianga ou
adolescente se interpée um véu sutil, porém, ds vezes, quase impenetravel.”’ <

ning sexual offences (see paragraph 47 above), this provision cannot be interpreted as requiring in all cases that questions be put directly by the
accnsed or bis or her defence counsel, through cross-examination or by other means. The Conrt notes that the videotape of the first police interview
was shown during the trial and appeal hearings and that the record of the second interview was read out before the District Court and the andio-
tape of that interview was played back before the Conrt of Appeal. In the circumstances of the case, these measures must be considered sufficient
to have enabled the applicant to challenge M. s statements and his credibility in the conrse of the criminal proceedings. Indeed, that challenge
resulted in the Court of Appeal reducing the applicant’s sentence becanse it considered that part of the charges against him had not been proved.
53. The Court reiterates, however, that evidence obtained from a witness nunder conditions in which the rights of the defence cannot be secured to
the exctent normally required by the Convention should be treated with extreme care (see Doorson, cited above, p. 472, § 76). In its judgment
of 6 May 1996 the Court of Appeal noted that the questioning of children during pre-trial investigations must meet high standards with
regard to procedure and content. The court took into acconnt the fact that some of the information given by M. had been vague and uncertain
and lacking in detail. The conrt also had regard to the leading nature of some of the questions put to him during the police interviews. In these
circumstances, the Court is satisfied that the necessary care was applied in the evalnation of M. statements.

47 BARBOSA MOREIRA, José Catlos. Problemas de la inmediacién en el proceso civil, /z: Revista de processo, n® 34,
abr.-jul./1984, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, p. 194.
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