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ENSAIO SOBRE O

TESTEMUNHO INFANTIL

Alexandre Chini

Juiz de Direito do TJ/RJ

Introducéo
odos aqueles que militam nas varas de competéncia
criminal certamente ji se depararam com hipéteses
em que a responsabilidade penal do réu ¢ trazida ao
processo através do chamado testemunho infantil,
consubstanciado no depoimento de criangas.

A questdo que se propde ¢ justamente esta: um conjunto
probatério baseado exclusivamente no testemunho de criancas
¢ suficiente para sustentar um decreto condenatério?

Para a perfeita solucio da questio, revela-se necessdria uma
breve andlise do sistema de provas no Cédigo de Processo
Penal.

Do sistema de provas
Pois bem, deve-se consignar, desde logo, que a Exposicio
de Motivos do Cédigo de Processo Penal noticia a adogio
do principio do livre convencimento motivado, também
conhecido como sistema da persuasdo racional, aduzindo o
seguinte:
VII — O projeto abandonou radicalmente o sistema
chamado de certeza legal (...) Nio serao atendiveis as
restrices & prova estabelecidas pela lei civil, (...) nem
¢ prefixada uma hierarquia de provas (...) Todas as
provas sio relativas; nenhuma delas terd, ex vi legis,
valor decisivo, ou necessariamente maior prestigio
que outra.
Referido principio vem materializado em nossa legislacio
processual penal no art. 157 do Cédigo de Processo Penal,
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na medida em que diz que “o juiz formard sua convic¢io pela
livre apreciagio da prova”. Nesse enfeixe, os arts. 239 e 408
do Cédigo de Processo Penal também encampam o sistema
de livre conviccao.

Destarte, segundo a sistemdtica idealizada pelo Cédigo
Processual Penal, o juiz pode fundamentar sua decisao através
de livre convicgdo, motivada por qualquer meio de prova
valido, dentre eles o indicio.

Assim sendo, nada impede que o magistrado, em uma
contragio ldgica, levando em consideragio circunstincias
conhecidas e provadas, por indugio, conclua pela existéncia
da responsabilidade penal do acusado, baseado na prova
indicidria, desde que, evidentemente, esta se revista dos
requisitos de gravidade, precisio e concordancia. Em outras
palavras, significa dizer que esses indicios podem assumir a
condic¢do de prova suficiente ao decreto condenatério.

O art. 329 do Cédigo de Processo Penal considera
indicio a circunstincia conhecida e provada que, tendo
relagio com o fato, autoriza, por indugdo, concluir-se a
existéncia de outra ou outras circunstincias (art. 239 do
Cédigo de Processo Penal). Resumindo, “indicio é o fato
provado que, por sua ligacdo com o fato probando, autoriza
a concluir algo sobre esse”.!

Assim, se o julgador se convencer da existéncia do
crime, bem como da existéncia de indicios sérios, suficientes
e concretos, impregnados de elementos positivos de
credibilidade, relativos a autoria da infragao penal, poders,
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s6 com base nesses elementos indicidrios, proferir decreto
condenatdrio.

Valor juridico dos meios de prova

De inicio, impde-se registrar que, muito embora possa o
magistrado proferir decreto condenatério com base em qualquer
meio de prova, esse livre convencimento nao pode prescindir
de certas regras que compdem a sistemdtica probante como um
todo. De fato, a questdo do valor juridico dos meios de prova é
questao de direito, até porque o livre convencimento nao quer
dizer mero arbitrio na apreciagio das provas®.

O tema torna-se relevante quando se enfrenta a questao
referente ao testemunho infantil.

Efeitos juridicos do testemunho infantil

Segundo a regra do art. 202 do Cédigo de Processo Penal,
toda pessoa poderd ser testemunha, nio sendo tomado o
compromisso a que alude o art. 203 do CPP aos doentes e
deficientes mentais e aos menores de 14 anos, art. 208 do
CPP, nem as pessoas ligadas ao acusado por lagos afetivos ou
de consangiiinidade, art. 206 do CPP.

Diz-se que a prova testemunhal tem a finalidade de
resgatar a verdade histérica dos acontecimentos, através
do depoimento das pessoas que tomaram ciéncia de
determinado fato, de forma direta ou indireta, na busca,
juntamente com outros meios de prova, da certeza necessdria
para a elaboragdo de uma decisio judicial.

“A QUESTAO QUE SE PROPOE
E JUSTAMENTE ESTA: UM
CONJUNTO PROBATORIO

BASEADO EXCLUSIVAMENTE NO

TESTEMUNHO DE CRIANCAS E
SUFICIENTE PARA SUSTENTAR UM
DECRETO CONDENATORIO?”

Quanto mais préximo, direto e imediato o contato da
testemunha com o fato, maior o valor do seu depoimento;
até porque a prova testemunhal é como dgua das correntezas:
quanto mais se afasta de suas fontes mais se altera’.

As criangas, igualmente, podem testemunhar, inexistindo
qualquer Obice para que assumam e desempenhem essa
funcio, observadas as ressalvas do art. 208 do CPP.

Na pureza de espirito das criangas, na sua ingenuidade
¢ auséncia de malicia, j4 se consignou que os depoimentos
infantis sao tidos como a exata expressio da verdade.

Nesse sentido, podemos destacar algumas decisées que
afastam a idade das testemunhas como fator de incerteza®.

Tratando-se de vitima menor de doze anos, ainda nio
menstruada, acolhem-se as declaragoes que prestou em
jufzo, minuciosas, denotando inocéncia, ignorincia
em matéria sexual e, por isso mesmo, merecedoras de
fé. (RT 161/53)

A existéncia de criancas mentirosas nio basta para
averbar-se de suspeicio geral o testemunho infantil.
(RT 262/630)

Contudo, como adverte Fernando de Almeida Pedroso’,
tal regra ndo ¢ exata, isso porque: “falta A crianca a experiéncia
da vida, elemento indispensdvel para o bom entendimento
e a critica dos fatos (Li¢oes de Medicina Legal. 11. ed.
Companhia Editora Nacional, 1973, p. 557), motivo por
que ¢ extremamente maledvel e vulnerdvel s sugestoes,
dominando-lhe a atividade mental e a imaginacio. O
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“MAS NAO E SO 1SSO, QUANDO DISPOSTAS A MENTIR,
AS CRIANCAS ENGANAM, ILUDEM, E INTENCIONALMENTE
OCASIONAM GRANDES MALES. AS PESSOAS NAO
RESISTEM A PALAVRA DE UMA CRIANCA, POR SUPOR
SEMPRE A SINCERIDADE”

romanesco e as aventuras herdicas a fascinam (Hélio Gomes.
Medicina Legal. 16. ed. Freitas Bastos, p. 269)”.

Como se sabe, as criancas sio mais vulnerdveis a sugestao,
possuindo uma memdria que atende is expectativas do
que “deveria acontecer” ou s expectativas ou pressoes de
terceiros, podendo, inclusive, ser sua narrativa falsa, fruto de
uma distor¢io proposital dos fatos (mentira) ou de distorgio
da memoéria (falsa memoria)°®.

Mas ndo é s6 isso, quando dispostas a mentir, as criangas
enganam, iludem e, intencionalmente, ocasionam grandes
males. As pessoas nao resistem a palavra de uma crianga, por
supor sempre a sinceridade’.

Evaristo de Morais (in O Testemunho Perante a Justica
Penal. Editora Jacinto, 1939, p. 79) jd alertava sobre o
problema do depoimento infantil®. Floriam, em sua obra
“Delle Prove Penale®”, argumenta: “O testemunho dos
menores requer um mais acurado exame, visto que os poderes
de percepcio, de atencio, de memoria se desenvolvem com a
idade”. “Ademais, falta neles o freio da critica e a fantasia se
desencadeia fortemente, substituindo os dados da realidade
pelos fantasmas da sua imaginagao”.

Enrico Altavilla, citado pelo magistrado Pedro Gagliardi,
quando do julgamento da Ap. 452.141-9', adverte: “o
comportamento da crian¢a pode facilmente induzir em erro:
a crianga mente, com freqiiéncia, de mé-f¢, mas nio é raro
acontecer deixar-se sugestionar e deixar acreditar também em
tudo aquilo que afirma”.

Por tais razdes, inimeros julgados tém lembrado o perigo
consistente em se condenar alguém unicamente com base no
chamado depoimento infantil, pela falta de sinceridade de
que por vezes é cercado, podendo gerar a davida'’:

Frigil é o contingente probatério emanado de
depoimento prestado por crianga de poucos anos
de idade. Minima ¢é a sua capacidade de percep¢io,
memorizagio e reprodugio do observado, além do

alcance moral de sua afirmacio. (RT 251/130)
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Pouco ou quase nada pode esperar a prova criminal
de depoimento de menores. Absurdo ¢é pedir-lhes
um testemunho verdadeiro; sao incapazes de dizer a
verdade, porque incapazes de compreendé-la. Tudo
aconselha, pois, a deles duvidar, inclusive quando
prestados por vitimas. (RT 225/117)

Contudo, afigura-se-nos que, entre estas duas posigoes,
héd de ser estabelecido um ponto de equilibrio, buscando-
se uma solugio eclética. Até porque, face ao principio da
verdade real, deve o juiz buscar todos os meio licitos de
prova para atingir a certeza necessdria 4 formacio do seu
convencimento.

A harmonia entre o depoimento e outros elementos
constantes dos autos, deve ser avaliada sob o prisma
da extensio, profundidade e seguranca do conjunto
probatério que deve delinear o convencimento a respeito da
responsabilidade penal'2.

Sem divida que hd de se examinar com cautela o
testemunho infantil, conhecida, como ¢, a fertilidade
da imaginacio da crianca, capaz de levd-la a afirmacées
inveridicas. Desde, porém, que nio apareca isolado nos
autos, encontrando amparo em outros elementos, nao
deve ser desprezado, mormente quando prestado por
vitima de crime contra os costumes. (RT 388/110)

Malgrado a reserva, a prevengio mesmo, com que se deve
acolher a palavra de menores, ndo ¢ ela de ser rejeitada
quando avulta um conjunto probatério que se afirma
em extensdo e profundidade, capaz de fundamentar,
com seguranga, um convencimento positivo a respeito

da responsabilidade criminal. (RT 415/88)

Conclusao

A busca por esta harmonia probatéria retira do julgador a
dificil tarefa de tentar descobrir o material psiquico oculto, na
mente da testemunha, da crianca, livrando-o das dificuldades
inerentes a tal investigacio'.

Depois de alinhar as restricoes que pesam contra a
credibilidade do testemunho infantil, decorrentes da
organizagio psiquica incompleta (defeitos de atengao;
percep¢do sincrética e nio analitica dos fatos; riqueza
de imaginacio; fragilidade de meméria e extraordindrias
emotividade e sugestionabilidade), Enrico Atavilla conclui
que as criancas sdo, todavia, “boas observadoras do que se
passa em seu ambiente familiar. A sua casa é o seu reino: ¢
o conjunto de percepgdes que, repetindo-se continuamente,
se gravaram profundamente no seu cérebro. (...) Sdo, além
disso, muito zelosas de seus afetos familiares, e revoltam-se
contra as intromissoes, véem logo um perigo em tudo aquilo
que perturbe o normal desenvolvimento de sua vida”.

Recomenda, entdo, a exemplo de prescri¢des objetivas
existentes em alguns paises, a participagio de peritos em
psicologia como coadjuvantes do juiz, seja para vencer o
estado inicial de inibicdo, seja para “conseguir tornar sincera

Fernando de Miranda, 2. ed. Coimbra: Colecio Studium.
Vol. I, pp. 76/111).

Conclui-se, portanto, que, devido a sua natureza
especialissima, o depoimento infantil deve ser colhido de
forma a permitir a realizagdo da instru¢io criminal com
técnica apurada, a viabilizar uma coleta de prova oral rente
ao principio da veracidade dos fatos havidos'*, como, por
exemplo, na experiéncia do projeto “Depoimento sem
Danos”, instrumento de humanizagio e aperfeigoamento do
ato processual®.

A preocupagio com o tema tratado tem origem na prépria
experiéncia do cotidiano forense. Nessas poucas linhas,
tentou-se tio-somente trazé-la a pauta face a sua relevincia.
Assim, diante da possibilidade do fato ser fruto da fantasia
ou de ser reproducgio de violéncias anteriores sofridas, tal
testemunho deve ser confrontado com outros elementos
de convicgio e, se possivel, acompanhado por uma equipe

a narragdo da crianca” (Psicologia Judicidria, tradugio de

técnica qualificada. g\‘.
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