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“O conhecimento exige uma presenga curiosa
do sujeito em face do mundo. Requer uma
acdo transformadora sobre a realidade.
Demanda uma busca constante. Implica em

invengao € em reinvengao’.

Paulo Freire



RESUMO

Por intermédio de pesquisa tedrica fundamentada em artigos, doutrinas, jurisprudéncias
e leis que permeiam o assunto, buscou o presente trabalho tratar da questdo referente a violacéo
dos principios do contraditério e ampla defesa do acusado, na lei de n 13.431/2017, também
denominada, Lei do Depoimento Sem Dano. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 promulgou consigo um rol de garantias fundamentais, sendo elas imprescindiveis a
dignidade humana e a legalidade processual. A lei do Depoimento Sem Dano dispGe sobre o
depoimento e procedimento de oitiva de menores vitimas ou testemunhas de violéncia, com o
objetivo de preservar e coibir qualquer forma de violéncia, contudo em sua men legis esta
presente algumas inviabilidades ao exercicio pleno de garantias constitucionais ao acusado na
relacdo processual. Coube entdo a presente pesquisa evidenciar as inviabilidades e discorrer
acerca das implicagOes causadas na relacéo processual.

Palavras-chave: Depoimento Infantil — Contraditério — Ampla Defesa
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INTRODUCAO

O presente projeto de pesquisa consiste na analise da inviabilidade do exercicio pleno
dos principios do contraditério e ampla defesa do acusado, ocasionado pela lei n°
13.431/2017, também denominada de Lei do Depoimento Sem Dano. Por intermédio do
estudo da legislacdo, literaturas e doutrinas que permeiem 0 assunto, sera possivel obter
respostas peremptorias ao emblema proposto e concluir também que, sem o estudo e o
questionamento, ndo é possivel obter a formacgdo do conhecimento.

O Direito Processual Brasileiro é regido por principios que o norteiam e lhe dao
juridicidade, os atos processuais devem ser realizados em conformidade com os principios,
pois sem estes ndo é possivel o estabelecimento de regras e normas que organizem a
sociedade. Eles séo base, alicerce e fundamento sobre o qual as normas séo positivadas. O
Contraditorio e Ampla Defesa sdo principios presentes nos processos juridicos e
administrativos brasileiros e estdo dispostos no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Significam que, ndo é admissivel processo judicial de
maneira inquisitoria, sem a possibilidade de audi altera pars (ouvir o outro lado), dessa forma
sdo assegurados todos 0s meios e recursos para que o acusado se defenda.

O depoimento é a transmissdo de informacBes em juizo sobre determinado fato
criminoso, por meio da oralidade, salvo alguma incapacidade do depoente, o que fard com que
sejam feitas adaptacOes, com o objetivo de esclarecimento sobre a realidade dos fatos e assim
a obtencdo da verdade real. No ordenamento juridico é classificado como uma espécie de
prova e assim sendo, um dos requisitos necessarios € a garantia de que a pessoa que ira depor,
dird somente a verdade, sob pena de incorrer no crime de falso testemunho.

A lei n® 13.431/2017 disp0e sobre o chamado Depoimento Sem Dano e versa sobre a
escuta especializada, por profissionais de areas distintas ao Direito, que utilizardo de forma
ludica, estratégias para que a crianca/adolescente dé seu depoimento gravado em video/audio
em sala com infra estrutura adequada para garantir privacidade ao depoente. Ocorre que uma
crianca ndo tem o discernimento completo e adequado para, por meio da oralidade, transmitir
informacBes sem que haja duvida em relacdo a credibilidade de sua fala e também devido ser,
perante a lei, agente inimputavel, € nitido que ndo incorreria no crime de falso testemunho,
sendo, portanto, ‘depoimento’ ou ‘testemunho’, termos inadequados para descrever essa oitiva
dos fatos.

A verdade real possui varios obstadculos para ser atingida, em uma crianca a
inviabilidade é ainda maior, pois devido sua tenra idade, os infantes sdo altamente

sugestionaveis e pela falta de maturidade, que é inerente ao estagio infantil, propicia inclusive



a criacdo de falsas memorias ja que nao possuem o discernimento adequado, para distinguir o
real do imaginério.

Ademais a Lei do Depoimento Sem dano preceitua a impossibilidade de reinquiricéo,
para ndo haver a revitimizacdo do menor, que deve ter sua integridade psicologica preservada.
Desta forma impossibilita o exercicio pleno do contraditorio e ampla defesa do acusado, pois
a men legis da Lei do Depoimento Sem Dano dispde que: ‘ndo sera admitido novo
depoimento especial, salvo quando justificada imprescindibilidade e concordancia da vitima
ou testemunha, ou de seu representante legal’. Dessa forma, deve haver concomitancia da
imprescindibilidade da tomada de novo depoimento, pela autoridade competente e autorizacéo
do menor, que ndo tendo capacidade para tanto, sera concedida por seus pais ou tutores.

N&o obstante o empecilho supracitado, para reinquiricdo do menor, a Lei n°
13.431/2017 explicita que a oitiva do menor sera feita na presenca de autoridade policial ou
judiciaria, sendo assim se a oitiva for feita durante o procedimento de inquérito, ndo poderia
ser realizado perante o judiciario, pois o legislador ao utilizar a conjuncdo ‘ou’ da a ideia de
uma alternativa em detrimento de outra, surgindo entdo a conclusdo de que, se ndo
preenchidos de uma Unica vez todos os questionamentos e duvidas acerca da autoria e da
materialidade do fato criminoso pelo acusado e em crimes que a palavra da vitima possui
capacidade para amparar uma condenacao, a obtengédo da verdade real estaria prejudicada.

E salutar e pertinente o questionamento de que, estaria a Lei n° 13.431/2017
inviabilizando o exercicio pleno do contraditorio e ampla defesa do acusado? O réu estaria
sofrendo a violacdo dos seus direitos, constantes ndo somente no ambito da Constituicdo
Federal de 1988, mas também em tratados internacionais, do qual o Brasil é signatério, quer
seja 0 Pacto de San José Da Costa Rica? Em que pese a importancia e pertinéncia de preservar
e promover 0 bem estar das criancas e adolescentes, poderia uma lei infraconstitucional se
sobrepor & norma maior e ser utilizada como pretexto para prejudicar o acesso a defesa do
réu? Deve ser colocado em énfase a probabilidade de revitimizar o infante, mas também a de

retirar de forma injusta, direito indisponivel do acusado, a liberdade.



1 ANALISE DOS PRINCIPIOS JURIDICOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA

O Direito Brasileiro € regido por principios que o norteiam e lhe d&o juridicidade, os
atos processuais devem ser realizados em conformidade com os principios, que sdo também
matéria de ordem constitucional. Entende-se por principio, de forma geral, segundo
NEGREIROS (1998), sem conceitua-lo no que significa dentro do universo juridico, como
aquilo que é o fundamento, a base ou alicerce de determinada coisa, dessa forma, qualquer ato
que seja praticado em inconformidade com estes, levando-se em consideracdo de que € fonte
do direito material e processual, deve ser considerado nulo.

Segundo MELLO (1994)

Ora, principio juridico € mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo
e inteligéncia, exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico

Dessa forma os principios sdo considerados como formas de orientacdo, parametros

que estdo numa alta posicdo hierarquica, contudo sdo normas providas de alto grau de
generalidade e indeterminacdo. S&o fundamentos que apontam a direcdo para aplicacdo e
desenvolvimento das normas e pode-se afirmar que ndo dispGem sobre casos e situacdes
particulares, mas sim como vetores para todo o ordenamento juridico. Nas palavras de
GUERRA FILHO (2002):

Os principios devem ser entendidos como indicadores de uma opcéo pelo
favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta na apreciacao
juridica de uma infinidade de fatos e situacdes possiveis. (...) Os principios
juridicos fundamentais, dotados também de dimensdo ética e politica,
apontam a direcdo que se deve seguir para tratar de qualquer ocorréncia de
acordo com o direito em vigor (...).

Sendo assim, é possivel afirmar que, sem principios ndo ha direitos, e muito menos

um sistema juridico, pois o0s principios sdo inerentes a composi¢cdo e construcdo da norma
positivada. Antes mesmo de se existirem leis e ordenamentos na forma escrita, 0s principios
ja eram parte inerente da organizacgdo social e das relagdes humanas, sejam elas vivenciadas
no universo fatico ou juridico.

Os principios que como abordado, sdo a base e o alicerce das normas positivadas,
devem ser interpretados de maneira ampla e extensiva, ndo é viavel que sejam suprimidos ou
mitigados, pois ndo dispdem de particularidades, ndo versam sobre um determinado conteudo
especifico, eles sdo como regras gerais que fundamentam as disposi¢des particulares e
individuais de situagdes e regras a serem definidas na legislacéo.

Para CARRAZA (2003) Principio Juridico é:



um enunciado ldgico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a
aplicacdo das normas juridicas.

Assim sendo, 0s principios ndo necessariamente devem estar presentes de maneira

expressa, na forma escrita, pois ele é a légica que da fundamento aos dispositivos legais,
embora ele também possa estar disposto em um dispositivo legal. O conceito de Principio é
amplo, eles existem também de maneira abstrata, para que s6 entdo a partir de uma logica que
é regida por pressupostos principiolégicos seja elaborado normas na forma positivada.

Destarte 0 mencionado no paragrafo acima, pode se afirmar entdo que os principios
muitas das vezes ndo estdo escritos, eles sdo apenas uma orientagcdo, um vetor em que as
normas e regras individuais se preceituam. Dessa forma, mesmo que positivado, os principios
ndo estdo contidos apenas na aplicacdo do trecho da legislacdo em que estiver inserido, mas
em todo o ordenamento juridico.

Em um cenario hipotético, se ocorrer a supressdo de principios ou até mesmo a
inexisténcia deles (o que seria algo completamente inviavel, pois logicamente falando se
principios ndo existirem, a inexisténcia de principios seria um pressuposto), é impossivel
estabelecer de regras e normas que organizem a sociedade, pois sdo 0s principios que
fundamentam, direcionam e d&o sentido a lei.

Tendo que os principios sdo de suma importancia, é pertinente abordar a sua origem,
desenvolvimento ao longo do tempo e a distincdo entre eles e as demais fontes do Direito, a
fim de compreender o que rege e o que é o alicerce dos direitos atuais que se conhecem na
sociedade.

Conforme BARROZO (2010), o Direito material e processual brasileiro possui 0s
principios como fonte, assim como 0s costumes e a analogia. Porém tem-se que, 0s principios
ndo possuem uma hierarquia entre si, ndo se sobrepdem e nem sdo exce¢des uns aos outros,
eles coexistem de maneira harmoniosa. Dessa forma, as leis sdo derivadas dos principios e
ndo podem existir sem coesdo aos referidos, pois € invidvel ao ordenamento que ocorra a
positivacdo de uma norma que eticamente respeita determinado principio e a coexisténcia
desta norma com outra que de alguma forma anule o predisposto principio.

Foi importante, para a compreensdo e desenvolvimento desta pesquisa que se
estudasse também acerca da diferenciacdo entre regras e principios, embora seja tarefa
considerada de certa forma complexa, pois ndo ha unanimidade entre os doutrinadores e ha

diversas linhas de pensamento. Convém destacar a explanacio de AMARAL JUNIOR (1993,



p. 27), pois explicita de maneira sucinta e clara o que seria a melhor definigéo e diferenciacéo

dos termos:

Principios sdo pautas genéricas, ndo aplicaveis a maneira de “tudo ou nada”,
gue estabelecem verdadeiros programas de acdo para o legislador e para o
intérprete. J& as regras sdo prescricdes especificas que estabelecem
pressupostos e consequéncias determinadas. A regra é formulada para ser
aplicada a uma situagao especificada, o que significa em outras palavras que
ela é elaborada para um determinado nimero de atos ou fatos. O principio é
mais geral que a regra porque comporta uma serie indeterminada de
aplicagbes. Os principios permitem avaliagdes flexiveis, ndo
necessariamente excludentes, enquanto as regras embora admitindo
excecBes, quando contraditadas provocam a exclusdo do dispositivo
colidente.

Sendo assim, como afirmado acima, os principios possuem alto grau de generalidade,

enquanto que as regras sao aplicaveis para casos determinados em lei. Entdo tem-se que, 0s
principios sdo basilares e preceituais para a composic¢do de regras, desta forma eles néo se
referem a algo ou a uma situacdo especifica, possuem generalidade para que na sua
interpretacdo seja possivel fazer normas que possuem individualidade e distin¢do para atuar
em situacdes certas e especificas.

Os principios existem de maneira abstrata, estando presente nas entrelinhas das
regras. Estas por sua vez sdo positivadas, ou seja, estdo escritas de maneira que se possa fazer
a interpretacdo de maneira estrita ao seu contetido. Por isso, 0s principios sdo interpretaveis de
forma ampla e extensiva, pois ndo se relacionam a um determinado contetido fatico.

BONAVIDES (2001), em seu livro Direito Constitucional, faz uma breve eloquéncia
acerca da evolucdo historica dos principios no ordenamento juridico brasileiro e que convém
realizar a sua transcri¢do, a fim de se associar as distin¢Ges ja abordadas e a concepgdo da
composicdo das regras juridicas brasileiras.

Passo a passo, 0s principios foram adquirindo relevancia no sistema juridico.
Primeiramente, em uma fase Jusnaturalista tem-se uma esfera de abstracéo,
0s principios sdo vistos como uma normatividade nula e dibia. Depois, com
a fase Positivista, os principios tornam-se fonte normativa subsidiaria, ndo
sendo algo anterior ou que se sobrepbe a lei, mas que surge para impedir o
vazio normativo. Contemporaneamente, 0s principios estdo na fase
Juspositivista, em que sdo transformados em base normativa sobre a qual se
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais,
transformando-se em fonte priméria do direito.

Desta forma, tem-se que 0s principios sempre estiveram presentes na sociedade e nos

institutos juridicos, sejam na forma de abstracdo, a qual as regras sdo um resultado, uma
concepcao da ideia principiolégica, seja como uma forma de suprir a lacuna ou uma
obscuridade da lei, em caso de ‘vazio normativo’. Portanto, mais uma vez se reitera a

importancia dos principios para a composi¢do da lei e do Direito.



Assim sendo, os principios estdo presentes no universo fatico antes mesmo da
existéncia da sociedade, todos os seres animados e inanimados sédo fundamentados em
principios para que possam coexistir de maneira harmoniosa. Pode se afirmar que é por
intermédio dos principios que se tem a organizacao social.

Atualmente, os principios sdo considerados como a base de toda a estrutura legal
positivada do Direito Brasileiro, na qual a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 1988, possui posi¢do hierarquica superior a todas as outras demais normas,
(leis complementares, leis delegadas, leis ordinérias, portarias, resolucdes administrativas,
entre outras).

11 CONSIDERAQOES ACERCA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, € a sétima
constituicdo brasileira. Ela possui como base de seu conteldo normativo 0s principios que
regem a vida em sociedade, estando eles presentes de forma implicita e explicita.
Diferentemente das constituicdes anteriores, a mens legis vigente ttm um rol de garantias e
deveres do Estado, sendo conhecida também como a Constituicdo Cidada.

A promulgacdo da Carta Magna de 1988 é um marco historico no que tange a luta
pelos direitos e liberdades civis e tem uma estrutura completamente coesa, na qual 0s

principios sdo sua base e estrutura, RIZATTO (2002, p.37) afirma que:

Da mesma maneira que 0s principios ético-juridicos mais gerais, 0s
principios constitucionais sdo o0 ponto mais importante do sistema
normativo. Eles sdo verdadeiras vigas mestres, alicerces sobre os quais se
constréi o sistema juridico. Os principios constitucionais ddo estrutura e
coesao ao edificio juridico. Assim, devem ser obedecidos, sob pena de todo
o0 ordenamento juridico se corromper.

Dessa forma, é possivel também dizer que todas as regras presentes na legislacao

brasiliense emanam da Constitui¢do, que por sua vez, esta preceituada nos principios (valores
genéricos que estruturam a concepcdo da norma/regra), que sdo advindos das experiéncias
sociais ao decorrer da histéria e compdem pardmetros éticos para regulamentacdo do
comportamento humano.

O espectro de incidéncia dos principios é extensivo e se aplica a todas as regras
presentes nos mais distintos dispositivos legais do ordenamento juridico, como por exemplo,
0 principio do Contraditorio e o da Ampla Defesa, presentes no bojo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil se aplicam a todo o ordenamento juridico em suas mais
distintas areas, como o direito penal, civel, tributario e trabalhista, entre outros.

Portanto, os principios referidos sdo genéricos e todos os dispositivos legais, ndo

importando para qual situacdo foi positivado estdo subordinados a eles, e o sistema juridico



em suas mais diversas areas de atuacao devem seguir a légica dos principios supracitados, ndo
0s mitigando e nem os ignorando.

Portanto, embora todos os ambitos da jurisdicdo brasiliense possuam suas regras
especificas para casos relacionados a sua competéncia, 0s supracitados principios do
paragrafo anterior, que também sao regras, pois estdo positivados na Carta Magna, existem de
forma abstrata, assim como outros e serve como parametro para aplicabilidade de qualquer
regra as situacdes juridicas.

N&o somente ao principio do Contraditorio e da Ampla Defesa devem estar pautados
os dispositivos legais, sejam eles de natureza material ou processual, mas a todos o0s
principios base do Ordenamento Juridico, como por exemplo, o do Devido Processo Legal, da
Isonomia, da Liberdade. Toda a norma positivada deve seguir a logica dos principios
Constitucionais, razdo pela qual todos os atos (leis, decretos, medidas provisorias, portarias)
devem ser submetidos ao controle de constitucionalidade.

Numa conviccao valorativa das regras, tem-se que a Constituicdo é a norma de maior
valor dentro do Estado, ela se sobrepde a todas as demais normas, pois é a partir dela que
devem ser criadas as demais leis e realizados os atos processuais. Segundo BORGES NETTO
(2007), a Constituicdo ¢ “o ato normativo do poder constituinte origindrio, sendo a fonte
inicial de todo o ordenamento juridico patrio”. Embora cada ramo do Direito tenha suas
vertentes e disposicGes proprias para regulamentar suas necessidades, todas elas estdo
subordinadas a norma maior, a Carta Magna, motivo pelo qual todos os atos legislativos e
juridicos estdo submetidos ao controle de constitucionalidade.

Conforme ja mencionado, a Constituicdo possui principios em seu conteudo, sejam
eles dispostos de maneira expressa ou de maneira dedutiva, pela I6gica do sistema. Contudo,
independente de sua forma contida, todos eles possuem uma ligacdo entre si e coexistem de
maneira harmoniosa. Embora abram margem para interpretacdo do jurista, eles ndo se anulam,
mas sim, se complementam, a fim de que os dispositivos legais possam transparecer e
propiciar a justica.

Ademais, cabe ainda explanar que os principios basilares da legislacdo patria,
nasceram ndo fruto de uma inspiracdo do legislador, mas de uma construgdo historico social
em que, o Direito existe antes mesmo dos primérdios da humanidade, seja na forma da
organizacdo espaco-tempo que possui suas leis (jusnaturalismo), e apds, na forma de
mediacéo de conflitos ocasionados das relacGes entre o ser humano e seu semelhante.

Dentre os principios adotados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

coube ressaltar, para o devido complemento e desenvolvimento da presente pesquisa, 0S



principios do Contraditorio e o da Ampla Defesa, que embora estejam correlacionados e
coexistentes entre si, possuem distingOes e aplicabilidades distintas.

O aprofundamento acerca destes pressupostos permite a compreensdo acerca do
devido Processo Legal e da sua importancia para a existéncia de um sistema juridico justo,
essencial para a subsisténcia de um real estado democratico de direito.

1.1.1 Consideragdes Sobre o Principio do Contraditério

Conforme MIRANDA (2013), os procedimentos sdo uma série de atos tendentes a
um determinado fim e podem se manifestar com ou sem a presenca de contraditorio, sendo
que na primeira hipdtese ha o processo e na segunda, apenas procedimento em sentido estrito.
Sendo assim, é possivel afirmar que sem contraditorio ndo ha processo, pois é no referido
principio que se concentra a argumentacao e a dialética necessaria as partes para conjectura e
resolucdo das lides.

Segundo DIDIER JUNIOR (2013) o processo é procedimento estruturado em
contraditério. Pode-se entdo compreender que a esséncia da relacdo processual é a
possibilidade de exercicio do contraditério, sem esta possibilidade o processo nao existe,
sendo entdo a manifestacdo caracterizada como mero procedimento, no qual ndo havera
restricao de direitos e nem da liberdade.

O principio do Contraditério € o preceito disposto no art 5° inciso LV, da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes.”. Contudo, o Contraditorio ja estava presente no universo
juridico anteriormente a promulgacdo da Carta Magna contemporanea, segundo MIRANDA
(1968) a utilizacdo do referido principio se restringia apenas a esfera penal, sendo que em
1988 houve a expansdo do principio para todas as areas juridicas.

Positivado na legislacdo brasileira desde meados de 1937, o principio do
Contraditorio estd intimamente ligado ao devido processo legal. Somente em um sistema
completamente inquisitorio ndo existe a possibilidade do exercicio deste principio. E por
intermédio da praxis do Contraditério que existe a liberdade e o Estado Democratico de
Direito.

Reitera-se que o exercicio do contraditério ndo se restringe apenas ao Direito
Processual Penal. Havia grande inclinacdo por parte dos doutrinadores em que, o referido
principio so teria aplicabilidade na esfera penal. Atualmente, isso ndo ocorre mais, pois ja esta
expresso que € assegurado o exercicio deste principio tanto na esfera juridica, quanto na

administrativa, ndo importando o &mbito. Desta forma, se houver manifestacdo processual,



havera a possibilidade de contraditorio, consoante também ao principio do Devido Processo
Legal.

Em latim, a frase audi altera pars (ouvir o outro lado), transmite a esséncia do
conceito de contraditério. Significa que ndo ha possibilidade de processo judicial e
condenacdo, sem que haja a possibilidade de defesa do acusado. Nao ha condigdes de se obter
a verdade real, sem que sejam ouvidas todas as partes interessadas no processo.

Conforme NETO (2009), o principio do contraditorio é:

Clara manifestacdo do Estado Democratico de Direito, a garantia do
contraditério traduz-se na ciéncia bilateral dos atos e termos do processo,
com a possibilidade de contrariedade, ou seja, possibilitando a atuagdo das
partes na formagao da conviccao do juiz. Ciéncia esta, que no processo civil
é eventual e ndo necessaria, enquanto no processo penal eleva-se ao status de
obrigatorio e necessario, nao existindo, pois um réu sem defensor, posto que
no processo-crime encontra-se em jogo o valor indisponivel da parte — a
liberdade.

Portanto compreende-se que embora no Processo Civil, se ndo ocorrer manifestagéo
da parte contraria, ha a figura da revelia, pois € dada oportunidade para que o demandado
possa exercer contraditério e o é facultado fazer. No processo penal ndo cabe a figura da
revelia, pois se tratando de direitos indisponiveis, ndo ha a possibilidade de ndo haver
dialeticidade, pois se assim o for, 0 processo se tornara inquisitério e portanto incompativel
com a jurisdicao presente em um Estado Democratico de Direito.

De acordo com FAZZALARI (1994) o Contraditorio ndo se limita a apenas o direito
de dizer e contradizer, mas sim como uma posicao de paridade simétrica entre os interessados
na relacdo processual, como o fundamento que propicia a dialética argumentativa e que
viabiliza as partes intervirem de forma participativa a fim de construir e alcancar o
provimento jurisdicional concomitantemente com o julgador da lide.

N&o somente se tratando do Direito Processual Brasileiro, o principio supracitado,
possui status de norma internacional de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica,
aprovada pelo Congresso Nacional, por intermédio do Decreto Legislativo n° 27, de
26/5/1992, garante o contraditorio.

Art. 8° Garantias Judiciais: Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigaces de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

Dessa forma, a Constituicdo da Republica Federativa, os dispositivos legais dela

emanados consoante com o Pacto de San José da Costa Rica, s&o normas positivadas que tém



0 intuito de impedir a violacdo de garantias fundamentais do acusado/demandado em uma lide

processual e de obstar quaisquer ameagas ao principio ora mencionado.

Ademais, diversos outros direitos emanam do principio do Contraditorio, tais quais:
0 beneficio da assisténcia judiciaria gratuita, do devido processo legal e o da presuncdo de
inocéncia e a garantia de isonomia na relacdo processual. O primeiro representa que, se
porventura a parte ndo dispuser de meios para suportar o encargo financeiro das custas
processuais e de honoréarios de sucumbéncia de advogado, ha a possibilidade de se obter a
AJG, com fulcro na lei n° 1060/1950, que o exime da obrigacdo de custear os atos que
necessitar praticar e assim possa exercer o0 exercicio do contraditorio. O segundo que, para um

processo ser considerado valido, ele deve seguir procedimentos previstos em leis.

O principio do Contraditorio esta intrinsecamente correlacionado ao direito da
presuncdo da inocéncia que para CHOUKR (1999) é uma das garantias mais importantes da
Constituicao, pois, para o0 autor citado, € por intermédio dela que o acusado deixa de ser um
mero objeto da relagcdo processual para ser sujeito de direitos, o qual possui a liberdade como

uma garantia fundamental, ou seja, direito indisponivel.

Para que o direito a liberdade do acusado seja cerceado, € necessaria a instauracao de
processo e salvo algumas excecdes, somente ao final dele que poderd o sofrer, pois a
presuncdo de inocéncia assegura o direito a producdo de provas e meios para que ocorra a
defesa, de modo que se exercite plenamente o contraditério, pois como ja afirmado

anteriormente, a esséncia do processo é o contraditério.

Sendo assim, é totalmente propicia a afirmacdo de que o principio do contraditorio é
uma garantia fundamental, norma internacional de Direitos Humanos. E também, que é
salutar para a existéncia do Estado Democratico de Direito que haja a dialeticidade processual

e que, incida sobre todos o0s processos, sejam eles penais, civeis, administrativos, etc.

Consoante ao entendimento supracitado é edificante que o exercicio do contraditorio
ndo seja apenas uma regra/norma positivada, mas a base/ estrutura do ordenamento juridico,

na qual as partes possuem participacdo para a construcao e o saneamento da lide.

1.1.2 Consideracdes Sobre a Ampla Defesa
O principio da Ampla Defesa é relacionado ao Principio do Contraditério e esta
previsto no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

promulgada em 1988. Corresponde ao direito que a parte possui, de poder utilizar de todos os



meios para se defender, seja através do direito material, de provas, ou de recursos. A defesa
do acusado é uma garantia constitucional e também uma norma dos Direitos Humanos.
Para BASTOS (1989)

Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento que é feito ao réu de
condicdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade. E por isso que ela assume maltiplas
direcGes, ora se traduzindo na inquiri¢do de testemunhas, ora na designacédo
de um defensor dativo, ndo importando, assim, as diversas modalidades, em
um primeiro momento.

Assim sendo, pode se entender que o exercicio da ampla defesa vai além do direito

de contradizer ou contrapor o ato que lhe foi atribuido. Que o contraditorio é uma forma de
manifestacdo de defesa, a qual pode ser exteriorizada através de meios que possam assegurar
a tutela do individuo, tais quais: a oportunidade para producdo de provas, possibilidade de
utilizacdo de peritos e especialistas para traduzir e evidenciar detalhes e termos técnicos, a
inquiricdo e reinquirigdo de testemunhas e informantes, a possibilidade de reconvencéo e a de
recorrer a outro juizo de grau superior se assim for necessario.

Dessa forma a ampla defesa € um conceito que pode ser traduzido e exercido de
maneira expansiva, dada as diversas formas que o ordenamento juridico dispbe para se
assegurar a protecdo do individuo. A ampla defesa corresponde ao direito que o acusado
possui de assegurar as suas demais garantias.

Segundo CARDEL (2017) a ampla defesa pode ser caracterizada como um
mecanismo que propicia a manutenc¢do da justica e do estado democratico de Direito, somente
em um sistema inquisitorio e sem respeito as garantias intrinsecas a dignidade humana é que
se permite a impossibilidade de defesa. Ademais, segundo o mesmo autor a defesa processual
€ 0 meio garantidor de alcance da verdade real.

Em seu famoso romance ‘O processo’, Franz Kafka, famoso escritor alemdo do
século XX, traz a estdéria de um bancério que em uma manhad em seu quarto é surpreendido
por dois guardas, que o levam para a prisdo e ali se inicia um processo de acusagéo, o qual o
acusado ndo faz ideia do que se trata e ndo tem a oportunidade de se defender em nenhum
momento.

No desenrolar da narrativa de Kafka, a forma com que o direito de defesa do
protagonista é violado, leva o personagem a vivenciar uma série de injusticas tais quais a
restricdo de liberdade e a execucdo de sua morte, sem ter podido de nenhuma forma se
defender ou até mesmo saber o teor do seu processo e o crime que Ihe havia sido imputado, o
qual no final diz que fora tratado como um cachorro. Tal narrativa, embora ficticia, traduz a

esséncia da falta de dignidade ao tratar um individuo de maneira inquisitiva.



Como fruto do entendimento da obra literaria supracitada, pode se afirmar que o que
separa e diferencia os homens dos animais, além da capacidade de raciocinio é a possibilidade
de se organizar socialmente e atribuir direitos, bem como deveres, aos individuos. Pode ser
denotado também que em uma sociedade que ha a preocupacdo com a tutela dos direitos
humanos, tal procedimento inquisitorial e ultrajante seria completamente inviavel.

Somente em uma sociedade despotica, em que o poder é exercido de maneira
exclusivamente arbitraria por parte de uma Unica entidade é que se realizariam processos sem
a possibilidade do exercicio da ampla defesa, pois ndo é compativel com a democracia que
isso ocorra. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos consoante ao Pacto de San Jose da
Costa Rica asseguram o0 acusado a todas as garantias necessarias de defesa, sendo presumida a
sua inocéncia até que se prove 0 contrario em um processo justo e legal.

Nota- se também para o significado de ampla defesa, conforme o dicionario online
de Lingua Portuguesa, DICIO (2019), amplo remete aquilo que é extensivo, vasto, desprovido
de limitagdes, etc. Neste sentido, a ampla defesa possui como principal caracteristica a forma
de possibilitar de inimeras maneiras e de forma vasta a tutela dos direitos e garantias
fundamentais intrinsecas a dignidade humana.

Assim como o principio do contraditorio, o da ampla defesa remonta a direitos e
garantias semelhantes, como o principio da isonomia, o qual conforme disposto na
Constituicdo Federal, todos os individuos estdo em situacdo de igualdade, sem distin¢do de
qualquer natureza e relacionado ao principio da Ampla Defesa, tem-se que na relagédo
processual ha a paridade de armas e igualdade de condicGes. Para cada acdo ha a previsédo da
possibilidade de uma reacéo, para que assim ndo haja desvantagens ou detrimentos de direitos
de uma parte em relacédo a outra.

Ainda se tratando de direitos advindos e correlacionados com o principio da Ampla
Defesa, pode se destacar também o beneficio da Assisténcia Judiciaria Gratuita, no qual se a
parte ndo tiver condi¢bes de suportar 0s encargos processuais, sua defesa ndo sera
prejudicada, pois podera contar com a assisténcia de um defensor ou advogado dativo e com a
isencao das custas processuais.

E assegurada também a anélise da lide processual por mais de um juizo, sendo esta
mais uma garantia de que a defesa sera efetuada de forma plena, pois se for necessario, ha a
possibilidade de se recorrer de decisdes interlocutdrias e sentencas prolatadas. Como principio
recursal, que reforca mais ainda a ideia de ampla defesa, ha a seguranca de que, em recurso

préprio, ndo se obterd pena aumentada, por ocasido do preceito non reformatio in pejus, sendo



assim, é possivel a tutela de direitos, com a garantia de que ndo piorara a situagdo, ao optar
por recorrer.

E permitido também, como meio de defesa, que sejam ouvidas testemunhas e que
possam ser elaboradas provas, as mais distintas, como periciais, por profissionais de area
distintas ao direito, documentais e que também caso ache conveniente, a confissdo e até
mesmo o siléncio. Pois o siléncio ndo significa 0 consentimento das acusag0es, pois segundo
FERRIANI (2013) ninguém pode ficar numa posicdo mais onerosa em virtude de um
comportamento silencioso.

Por todo exposto, pode se afirmar que qualquer meio que prejudique ou obste o
exercicio pleno do principio da ampla defesa, acarretard na nulidade absoluta do processo,
pois o principio é de tdo suma importancia, que ¢ uma clausula pétrea da Constituicdo
Brasileira e uma garantia e direito fundamental, intrinseco a dignidade humana, ndo podendo
ser retirada do ordenamento juridico e tdo pouco ter a sua interpretacdo mitigada, devendo ser

exercida de maneira plena.



2 PRODUCAO DE PROVAS E A DIALETICIDADE PROCESSUAL, CONSOANTE
AO DEPOIMENTO INFANTIL

Em consonancia com os principios do Contraditorio e da Ampla Defesa, é pertinente
que ocorra a producdo de provas no curso do processo, seja ele de natureza civel, trabalhista
ou penal, para que entdo sejam feitos os esclarecimentos acerca do ocorrido e possa ser
alcancada a verdade processual.

Conforme elucidacédo de RANGEL (2015),

A prova, assim, é a verificacdo do thema probandum e tem como principal
finalidade (ou objetivo) o convencimento do juiz. Tornar os fatos, alegados
pelas partes, conhecidos do juiz, convencendo-o de sua veracidade.
Portanto, o principal destinatario da prova é o juiz; porém, ndo podemos
desconsiderar que as partes sdo também interessadas e, consequentemente,
destinatérias indiretas das provas, a fim de que possam aceitar ou ndo a
decisdo judicial final como justa.

Dessa forma, o destinatario da prova, embora seja diretamente o juiz, séo

indiretamente as partes, por razdo dos principios constitucionais ja abordados e tem como
perspectiva o convencimento do julgador para elaboracéo da sentenca.

Tendo como objetivo o convencimento do magistrado acerca da matéria que tange
a instrucdo probatoria, as provas devem ser elaboradas em consonancia com os dispositivos
legais e devem ter carater publico, exceto quando se tratar de processos em segredo de
justica, para que seja possibilitado entdo, o exercicio do contraditorio das partes na relacdo
processual.

Sendo assim, como destinatario das provas, cabe ao juiz realizar a valoracdo das
mesmas e conferir credibilidade a elas, assim como, requerer de oficio meios de provas se
assim o julgar necessario, pois é o seu convencimento que deve ser alcangado e o do
tribunal de jari, quando se tratar de crimes dolosos contra a vida. Entende-se entdo que, o
juiz e tribunal do jari sdo as perspectivas e 0s objetivos de convencimento da producdo
probatoria.

As provas sdo mecanismos que tem a funcdo de instruir o julgador para elaborar
sentenca justa e motivada. LOPES JUNIOR (2017) explicita que o processo penal e a prova
integram 0s modos de constru¢do do convencimento do julgador que influenciard na sua
convicgdo e legitimard a sentenca.

E sabido que as decisdes proferidas em juizo, ndo importando para este fim o grau de
jurisdicdo, devem ser motivadas, ou seja, um juiz ndo pode simplesmente elaborar uma

sentenca de acordo com seu julgamento pessoal e sem um fundamento fatico ou juridico, pois



além de ferir o principio da impessoalidade, ele ndo estaria colaborando para com a pratica da
justica.

A elaboracdo de provas judiciais tem a finalidade de instruir o julgador e o convencer
de uma verdade, e também como um pressuposto motivacional da sentenca. Seria entdo a
prova judicial um fundamento fatico para a decisdo material a ser proferida, colaborando para
a construcdo da verdade processual.

A verdade processual é aquela expressa por intermédio da sentenca do julgador, é o
resultado do processo e tem como intuito ser correspondente a verdade real, que seria 0 que
ocorreu de fato, ndo importando a vontade das partes. Conforme MANSOLDO (2010)

E necessario um amplo acervo probatdrio, produzido dentro das regras e
normas estabelecidas, bem como, pardmetros bem fundamentados, para que
0 juiz decida a causa cumprindo seu papel com embasamento nos principios
constitucionais e processuais presentes no ordenamento juridico.

Dessa forma, tem-se que, sem a possibilidade das partes produzirem provas no curso

do processo, é inviavel que o juiz chegue a uma conclusdo material e que o exercicio de
principios e garantias constitucionais seja observado. Pertinente também afirmar que a
sentenca para ser justa, deve estar em similaridade com a veracidade fatica, sendo assim, a
producdo de provas € um mecanismo para se alcancar também a verdade real e
consequentemente, a justica.

E de salutar pertinéncia que a verdade processual, como jé citada, é o resultado do
processo, esteja em harmonia com o que aconteceu de fato, pois somente dessa forma a
sentenca podera ser considerada justa. Ndo obstante a dificuldade de se atingir a verdade real,
seja pelo lapso temporal ou por impossibilidade de reproducdo fidedigna ao ocorrido, as
provas judiciais possuem empecilhos caracteristicos a sua espécie e que serdo abordados mais
adiante.

E importante que seja resultado da lide processual a verdade real e que a sentenca
proferida pelo magistrado esteja motivada e fundamentada por provas obtidas através de
meios licitos, é salutar também que estas provas correspondam de fato ao que ocorreu
historicamente, a fim de que o juiz tenha conhecimento da verdade real.

A licitude das provas é prevista no ordenamento juridico e tem como preceito a
preservacdo da ordem juridica, de acordo com a interpretacéo legislativa, as provas devem ter
carater licito, legal e legitimo para serem objeto de apreciacdo do magistrado e poderem
entdo, ser valoradas e passiveis de credibilidade.

Embora nos processos civeis o que mais se aborda seja a verdade formal, (que

segundo MANSOLDO (2010) é o resultado da apresentacdo das provas, 0 que resulta do



processo, embora ndo esteja necessariamente em conformidade com o que aconteceu de fato),
€ no Processo Penal que o individuo acusado podera sofrer como pena a restricdo de seu
direito indisponivel, quer seja, a liberdade. Conforme CAPEZ (2012)

No processo penal, o juiz tem o dever de investigar como os fatos
se passaram na realidade, ndo se conformando com a verdade
formal constante dos autos (...). Esse principio é préprio do processo
penal, ja que no civel o juiz deve conformar-se com a verdade trazida aos
autos pelas partes, embora ndo seja um espectador inerte da producdo de
provas.

Neste contexto é de salutar pertinéncia que a verdade real seja obtida, para que a

realidade dos fatos esteja presente e se consiga obter uma sentenca justa. A verdade real é a
que se aproxima do que realmente aconteceu, é a que se almeja alcancar dentro do processo
penal, € a veracidade do que ocorreu historicamente, a representacdo fidedigna do que
sucedeu. Por intermédio da instrucdo probatdria, que tem como objeto a producéo de provas
pelas partes ao destinatario juizo, que se torna possivel formar o convencimento, a fim de que
se obtenha sentenca material justa e pertinente ao fato na sua integralidade.

No que tange a dialeticidade processual que é a discussdo que ha dentro do processo,
a natureza intrinseca a lide, ou seja, é o dialogo resultante da apresentacdo de argumentos
distintos a fim de que se obtenha uma concluséo. Para que se forme convencimento do
julgador, a fim de se chegar a uma solucdo resultante do debate, as partes em questdo devem
possuir paridade de armas, ou seja, estar em igualdade de condicdes para poderem apresentar
e contestar fatos e provas abordados no processo.

A dialética processual é congruente a um Estado Democrético de Direito e
harménica para com a efetiva realizacdo da justica. Sem a possibilidade de dialogo entre as
partes por meio de pecas processuais € mecanismos processuais, nao haveria o exercicio pleno
dos principios ja& mencionados.

O conceito de justiga ¢ amplo e conforme GIMENES (2016) “deve buscar a
igualdade entre todos os cidaddos que convivam em um mesmo grupo, ver a todos da
mesma forma perante as suas leis e oferecer a todos iguais garantias.”. Dessa forma, a
producdo de provas, ndo somente no Direito Processual Penal, mas em todo o sistema
judiciario deve ocorrer de forma justa e equilatera. De acordo com TJ-SP, Ap. 1050605-
02.2015.8.26.0100, GODOI (2016)

Deve o magistrado analisar o acervo probatério de forma global, de modo a
assegurar a prestacdo jurisdicional equanime. Ao analisar apenas 0 acervo
probatério produzido por uma das partes, patenteou-se a violagdo ao
principio do contraditério material, pois ambas as partes tém direito de
influenciar, de forma igualitaria, o desfecho da lide. Trata-se de uma medida
de Justica e equidade!



A producdo de provas no processo penal é realizada mediante a manifestacdo das
partes, a qual serd visto e analisado pelo juiz, a fim de proferir sentenca justa. O direito de
elaborar e apresentar provas sdo direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Contudo, ndo serdo admitidas em juizo, conforme preceitos disposto no artigo 5°,
artigo LVI da Carta Magna, as provas obtidas por intermédios ilicitos. Sendo assim, néao
poderia uma prova ser considerada se for obtida mediante tortura, pois a tortura € considerada
um crime hediondo pela legislacdo vigente e, portanto, um meio ilicito.

Ha que se falar também em ativismo judicial na elaboracdo de provas, conforme
OLIVEIRA (2009),

Provas ndo requeridas pela defesa poderao ser requeridas de oficio pelo Juiz,
guando vislumbrada a possibilidade de demonstracdo da inocéncia do réu. E
ndo vemos aqui qualquer dificuldade: quando se fala na exigéncia da
igualdade de armas, tem-se em vista a realizacdo efetiva da igualdade, no
plano material, e ndo meramente formal. A construcdo da igualdade material
passa, necessariamente, como ha muito ensinam os constitucionalistas, pelo
tratamento distinto entre iguais e desiguais. E nesse campo nem sequer ha
divergéncias: o Estado, no processo penal, atua em posicdo de superioridade
de forcas, ja que € responsavel tanto pela fase de investigagcdo quanto pela
persecucdo em juizo, quanto, finalmente, pela de deciséo.

Compreende-se, portanto, que, se por ventura as partes ndo se manifestarem de

espontanea vontade a fim de que sejam produzidas provas que levem a completa compreensdo
e convencimento do julgador da lide, podera entdo este, de oficio, requerer a producdo das
mesmas, com o objetivo de se conhecer a veracidade fatica e prolatar sentenca justa.

Ainda, tem-se que, a auséncia de manifestacdo do juiz representaria a
imprestabilidade do Estado em propiciar justica, neste sentido, o ativismo judicial é além de
um mecanismo e faculdade do julgador, também um dever, pois o0 que se espera do
magistrado € uma sentenca justa e coerente, com 0 esgotamento das possibilidades de
argumentacdo, visto que ja ao final do processo deve ser obtida a conclusdo proveniente de
um amplo debate e argumentacdo das partes.

Existem diversas espécies e formas de classificacdo de provas judiciais no Direito
Processual Penal, tendo que o objeto de todas elas seria, conforme o pensamento de
CAPRIGLIONI (2018) um fato incerto, pois é na incerteza do desenrolar do acontecimento
levado a juizo que se pretende esclarecimento, por intermédio das provas.

O objeto das provas judiciais seria entdo, segundo o autor citado no paragrafo acima
“toda circunstancia, fato ou alegacdo que recaia ao litigio como uma incerteza, que precise
ser esclarecida. Sao informacg6es sobre o ocorrido que possam influenciar no processo e em

sua resolu¢do, assim como na pena.”.



Oportuno mencionar sobre 0s meios de prova, que garantem ao julgador o acesso a
elas, conforme elucidado acima, ndo é possivel, em regra, a apreciacdo de provas obtidas
por meios ilicitos e segundo GOMES FILHO (1997) “Os mecanismos probatorios visam a
formacao e a justificacdo do convencimento judicial, pois somente a concreta apreciacao da
prova, verificavel pela motivacdo da sentenca, assegura a efetividade do direito a prova.”
Sendo assim, o mecanismo pelo qual a prova é obtida é parte intrinseca a legalidade da
mesma e a ilegitimidade em juizo ndo pode de forma alguma ser acolhida.

Quanto a classificacdo das provas judiciais por espécie, tém-se diversas formas de
enumerar e elucidar, porem a que mais se destacou entre as pesquisadas foi a de LOPES
JUNIOR (2011), o qual coube realizar a transcrigéo.

1. Prova Pericial e Corpo de Delito; 2. Interrogatério; 3. Confissao; 4.
Perguntas ao Ofendido; 5. Prova Testemunhal; 6. Reconhecimento; 7.
Reconstituicdo; 8. Acareacdo; 9. Prova Documental; 10. Indicios; 11.
Busca e Apreensdo; 12. Interceptagédo

Dentre as mais diversas espécies, foi objeto de estudo desta pesquisa a prova

testemunhal, a qual de forma mais abrangente serd analisada como depoimento judiciall,
preferencialmente a oitiva de menor, isto é, a oratdria feita em juizo ndo apenas pela
testemunha, mas também pela vitima do fato criminoso, uma vez que é de salutar
pertinéncia a oitiva da vitima, quando possivel, para a composicdo e elucidacdo do fato
ocorrido.
2.1 Analise do Depoimento Judicial

Depoimento é ato pelo qual, por meio da oralidade, conforme artigo 204 do Cddigo
de Processo Penal, ou com adaptac6es, conforme artigo 192 da mesma lei, qualquer pessoa
transmite informacdo em juizo, sobre o que conheceu e vivenciou de crime sucedido,
respeitando a irretroatividade. A fim de que se obtenha ciéncia sobre o ocorrido, de forma que
0 processo se aproxime da verdade real.

Na legislagdo penal, ha limitagdo quanto ao numero de testemunhas no processo,
sendo que, conforme disposi¢do dos artigos 401 e 532 do Codigo de Processo Penal ha o
estabelecimento de oito testemunhas para o rito ordinario e cinco testemunhas para o rito
sumario.

O depoimento, diferentemente do testemunho, que s6 é realizado por quem
presenciou 0 evento criminoso, pode ser realizado pela vitima e também pelo acusado, pois 0
testemunho somente daria quem presenciou, ou seja, testemunhou 0 evento criminoso, nao

como parte dele e sim como terceiro ndo interessado.



Conforme o dicionario online de Lingua Portuguesa, DICIO (2019), depoimento é
“declaragéo da testemunha ou da parte sobre determinado fato, do qual tem conhecimento ou
que se relacione com seus interesses € que figura no processo como prova testemunhal.”.
Sendo assim, o testemunho € um tipo de depoimento.

Importa dizer que, embora a regra preceitue que depoimento é ato pelo qual,
qualquer pessoa poderia transmitir os fatos que vivenciou ou presenciou em juizo, ha
excecOes para a regra, como ha também para a grande maioria dos institutos juridicos.
Conforme CAPRIGLIONI (2018) a expressdo ‘qualquer’, seria uma ferramenta utilizada pelo
legislador com a finalidade de evitar a discriminagdo existente na sociedade historicamente,
isto é, as pessoas poderdo prestar depoimento e atuar como testemunha dentro de um
processo, ndo importando a sua reputacdo social, tendo em vista que suas conjecturas e
condicdes nao serdo fatores de valoracdo da credibilidade deste tipo de prova.

Importa afirmar também, que no Direito Processual Penal ndo existe a figura do
famoso jargdo popular ‘testemunha chave’. Conforme o artigo 202 do CPP, testemunha ¢
quem se submete a condicao de dizer a verdade sobre algo que vivenciou e a legislacdo ndo
sobrepde uma pessoa a outra pela qualidade da informacédo. Todas possuem 0 mesmo grau de
valoracdo, restando mais abaixo explanar a classificacdo doutrinaria das testemunhas que foi
instrumento desta pesquisa.

Existe, dentre as diversas regras processuais vigentes, a possibilidade de recusa da
pessoa de prestar depoimento, porém diferentemente do direito de siléncio que o acusado
possui no momento do interrogatorio, existem critérios definidos em lei para especificar quem
pode se abster de depor. Seria conforme o artigo 206 do Codigo de Processo Penal,

(...) recusa-se a fazé-lo, o ascendente ou descendente, o afim em linha reta,
0 cOnjuge, ainda que desquitado, 0 irmao e o pai, a mae, ou o filho adotivo
do acusado, salvo quando ndo for possivel, por outro modo, obter-se ou
integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias.

Ocorre que a legislagdo também proibe algumas pessoas de depor em juizo, por

razdo de sua funcéo, conforme consta no artigo 207 do CPP. Deste modo, conclui-se que
qualquer pessoa pode depor, mas ndo é qualquer pessoa que ird depor, mesmo que tenha
presenciado o crime, pois ha exce¢bes e impedimentos.

LOPES JUNIOR (2011) em seu livro Direito Processual Penal e sua Conformidade
Constitucional elenca a classificagdo das testemunhas e depoentes dentro do processo penal,
gue seriam: testemunha presencial, que € a que presenciou o fato e podera descrevé-lo com

base em sua experiéncia. Testemunha Indireta: que ndo presenciou o fato, contudo podera



descrevé-lo com base no que ouviu e trazer ao processo fatos acessorios que contribuem
para com a compreenséo do fato principal.

CHOUKR (2019) afirma que a testemunha que ouviu dizer do processo ndo sera
excluida da possibilidade de depor, e sera critério do juiz ouvi-la se julgar necessario ao seu
convencimento do fato. Sendo assim, o magistrado podera acolher diversos tipos de fontes
probatdrias para formular o seu convencimento acerca da verdade.

Ainda sequenciando, o doutrinador LOPES JUNIOR (2011) traz ainda em sua
doutrina, a classificacdo de testemunhas quanto a presenca dos informantes, que sdo as
pessoas que ndo prestam o compromisso de dizer a verdade e assim sendo, estdo isentas da
possibilidade de responder pelo crime de falso testemunho. Elas ndo séo contabilizadas na
quantidade limite de testemunhas dos ritos processuais.

O supracitado autor traz ainda a figura das testemunhas abonatérias e das
testemunhas referidas, sendo as primeiras, pessoas que nao presenciaram o crime e dele
nada sabem, contudo conhecem o réu e pode trazer informacges a respeito de sua conduta
social. A segunda figura seria as testemunhas que foram referidas por uma testemunha
contabilizada, elas ndo contardo no rol pertinente ao processo, mas a critério do julgador
poderdo ser ouvidas, se assim o julgar necessario.

Superada as classificagcdes, cabe demonstrar os elementos que compbdem o
depoimento, pois o intuito dele, sendo considerada uma espécie probatoria é o de elucidar o
fato ocorrido, tendo entdo a responsabilidade de corresponder a verdade e realidade do
sucedido.

De forma que se apure a tal verdade real, o depoimento testemunhal necessita como
descreve NUCCI (2014, p. 499),

(...) de fenbmenos correlatos e consequenciais, tais como a memoriabilidade
(capacidade que o fato possui de se fazer recordar com precisdo), a
fidelidade (situacdo subjetiva gerada no espirito da testemunha, consistente
na capacidade de reproduzir com exatiddo o que soube e a sinceridade
(situacdo subjetiva da testemunha, que se expressa sem a intencdo de
enganar).

Sendo assim, é necessario cautela na utilizacdo do depoimento como espécie

probatdria, pois como é elemento que influencia na sentenca a ser prolatada, tem o poder de
levar o réu a sofrer pena de restricao da liberdade, que é mais que um direito constitucional, é
uma garantia fundamental intrinseco a dignidade humana. O depoimento € uma transcricao
subjetiva, ou seja, pertence a particularidade individual do depoente e esta relacionado ao seu

intimo e a sua maneira Unica de pensar.



PACELLI (2011) afirma que o depoimento adentra em uma questéo filoséfica acerca
do que seria a verdade e seus pressupostos e explana sobre a condi¢cdo humana em relembrar
fatos e transmiti-los de maneira fidedigna

O sujeito, portador do conhecimento dos fatos, € homem, titular e inimeras
potencialidades, mas também de muitas vulnerabilidades, tudo a depender
das situagdes concretas em que estiver e que tiver diante de si. Por isso, a
nocao de verdade, que vem a ser o objeto buscado na prova testemunhal,
em regra, podera nao ser univoca.

E dever do magistrado também, tomar a devida cautela e se preocupar em valorar a

prova testemunhal e o depoimento das partes. Cabe ao julgador conferir a credibilidade do
relato e analisar precisamente se a narrativa se aproxima do verdadeiro ou do falso, pois por
razdo da memoriabilidade que € humanamente seletiva, a pessoa que presenciou o fato pode
ocultar informacdes importantes sem a pretensao de fazé-lo e de afirmar ou negar assertivas
com base em suas ideologias, sem a intencdo de macular o depoimento.

Ha também como descreve REIS (2014) a figura das falsas memdrias, que como
descreve é o fenébmeno de lembrar algo que ndo aconteceu. Dessa forma é possivel que a
testemunha/depoente esteja sendo fiel ao relato constante em sua memoria, contudo a forma
como descreve ao fato ndo é veridica por ocasido do fendmeno de falsa memoria.

DELL'ISOLA (2019) descreve que falsas memdrias podem ser ocasionadas por
“vieses de memoria” influenciados pelo humor, exposicdo repetida a fatos da mesma
natureza, stress, danos no lobo frontal do cérebro, idade entre outras circunstancias. Assim
sendo, o depoente ndo estard mentindo, pois ndo tem intuito de fazé-lo, mas ndo estara
dizendo a verdade real do fato e, em conclusdo, é crucial e de salutar importancia que o
julgador em sua discricionariedade de julgamento compreenda e dé a valoracdo da
credibilidade deste depoimento. Destarte mencionar que ndo poderia 0 depoente incorrer no
crime de falso testemunho por este motivo, pois ndo ha dolo em sua acao.

O Depoimento, no processo juridico, como ja afirmado anteriormente é classificado
como uma espécie de prova, e assim sendo, pode ser contestada, sem nenhuma limitacéo,
como mecanismo de defesa do acusado. Essa prova, se produzida, o sera em juizo, podera ser
contradita e caso haja a necessidade de reinquiricdo assim o deve ser feito, pois em um
processo, a fim de que se obtenha uma sentenga justa, € necessario que seja permitido ao
acusado o conhecimento de todos os atos que lIhe forem imputados e a possibilidade de
contradizer a todos, se assim o desejar, de forma a exercer sua ampla defesa.

Destarte a afirmacgé@o acima, é possivel afirmar que o magistrado, julgador da lide,
podera realizar a oitiva dos depoentes por uma segunda vez, se assim 0 achar necessario.

Dessa forma, além de estar obtendo a elucidacdo dos fatos para se chegar a verdade real e



prolatar a sentenca, estara contribuindo também para com a observancia de principios
constitucionais, as garantias intrinsecas a dignidade humana do réu e consequentemente
contribuindo para com o efetivo exercicio da justica.

Sendo assim, a impossibilidade de reinquiricdo dos depoentes no processo judicial
seria uma inviabilidade ao exercicio das garantias constitucionais inerentes ao acusado e faz
parte da qualidade de depor em juizo a ciéncia de que, se for julgado necessario pelo juiz, o
depoente podera prestar novo depoimento para melhor elucidacdo dos fatos.

Destarte esse assunto, € pertinente destacar o que diz MOREIRA (2011), acerca da

prova testemunhal:

Obviamente que tais provas deverdo ser produzidas com a prévia notificagcdo
do Ministério Publico ou do querelante e do defensor nomeado pelo Juiz,
sem prejuizo de uma reinquiricio em momento posterior, quando a marcha
processual for retomada com o acusado presente e o seu defensor
constituido. A observancia do contraditorio é de rigor, sob pena da prova ser
considerada ilicita.

Dessa forma, é importante ressaltar que as provas testemunhais sdo realizadas com a

notificacdo, ou seja, 0 conhecimento de todas as partes interessadas no processo, para gque se
tenha a oportunidade de contradizé-las em momento oportuno, por razdo ndo somente das
garantias inerentes ao acusado do contraditério e ampla defesa, mas também dos requisitos
previstos em lei, para licitude de provas.

2.1.1 Depoimento Infantil a luz da Lei n® 13.431/2017

Como ja explanado anteriormente, o depoimento é ato pelo qual, qualquer pessoa
podera transmitir informacdo em juizo do que vivenciou ou presenciou de crime sucedido.
Dessa forma poderia uma crianga ou adolescente ser citado ou intimado para prestar
depoimento no curso do processo penal.

Um dos requisitos necessarios para o depoimento ser considerado valido, é a garantia
que o depoente d& de dizer somente a verdade, sob pena de incorrer no crime de falso
testemunho, conforme exposto pelo Codigo de Processo Penal, em seu artigo de nimero 342:
‘Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito, contador,
tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo
arbitral: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.’.

Assim sendo, é pertinente 0 questionamento de que: Poderia uma crianga incorrer
neste crime? E ainda, 0 que seria considerado verdade para uma criang¢a? Tais questdes sdo
imprescindiveis para valoragdo e conferéncia de credibilidade a este tipo de prova, pois é

nitido que devido ao estagio de maturidade dos menores e pela sua caracteristica de



inimputabilidade ndo poderiam ser expostos a situacdes de ilegalidade em relacdo a lei
material ou processual.

Sendo 0 menor de 18 anos, agente inimputavel perante a lei, é certo que ndo poderia
incorrer ou concorrer no crime de falso testemunho, sendo, portanto, ‘depoimento’ ou
‘testemunho’ termos inadequados para descrever essa oitiva dos fatos, pois 0s menores ndo
séo agentes capazes perante a lei.

Ademais, uma crianca de trés anos, por exemplo, ndo possui desenvolvimento mental
completo para poder discernir o real do imaginario. Ha entdo diversos empecilhos, que devido
a tenra idade de um infante, impossibilita o alcance da verdade real, como por exemplo, as
falsas memorias, que sdo, conforme ROEDIGER & MC DERMOTT, (2000) informacGes
armazenadas na memoria e posteriormente recordadas como se tivessem sido
verdadeiramente vivenciadas.

O artigo 12° da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca explicita que a
crianca tem o direito de ser ouvida em todo processo judicial que a afete. Contudo, criangas
em desenvolvimento sdo altamente sugestiondveis e o depoimento de menores vitimas ou
testemunhas de um crime é algo complexo, que devido a propria falta de maturidade inerente
ao estagio infantil, implica na incerteza da veracidade do que foi dito. Conforme BRAINERD
E REYNA (2005), diversos fatores externos podem levar uma crianca a distorcer
internamente fatos por ela vivenciados ou testemunhados.

A lei de n° 13.431/2017 dispde sobre o chamado Depoimento Sem Dano e busca
prevenir e coibir violéncia contra menores. Trata-se de escuta especializada, que realizada por
profissionais de areas distintas ao direito, ou seja, psicdlogos, assistentes sociais e pedagogos,
utilizardo de forma ludica estratégias pertinentes a sua area de trabalho para que a
crianca/adolescente dé seu depoimento em video/audio em sala com infraestrutura adequada
para garantir privacidade ao depoente. Conforme SOUSA, (2012)

O Depoimento Sem Dano tem o objetivo de promover a protecado psicoldgica
de supostas vitimas, realizagdo de instrugdo criminal tecnicamente mais
apurada, producdo antecipada de prova no processo penal e evitar 0 que 0s
especialistas chamam de revitimizacdo da crianga com sucessivas
inquiri¢cBes nos &mbitos administrativo, policial e judicial.

Pelo exposto, percebe-se que quando se trata de um depoimento prestado por uma

pessoa menor de idade, ocorre ndo somente a preocupacao em trazer a tona a elucidacdo sobre
a verdade dos fatos, mas também que isso ocorra de maneira mais humanizada, de forma a
ndo trazer danos psicologicos para esta crianga/adolescente, por consequéncia do seu estagio

de formacao.



Além de o depoimento judicial possuir diversos requisitos e obstaculos que
dificultam a apuracéo da verdade real, que conforme KIRCHNER (2009) é considerada uma
utopia, quando prestado por um agente inimputavel, a realidade dos fatos enfrenta mais
empecilhos para ser alcancgada.

Os obstaculos do depoimento infantil € um grande empecilho na busca pela verdade
real, fazer com que uma crianca deponha o que de fato aconteceu em um evento criminoso
traz também uma fragilidade ao pleno exercicio dos principios constitucionais do
contraditério e ampla defesa do acusado, vista que o depoimento como prova testemunhal tem
0 poder de amparar condenacdo e restringir o réu de seu direito indisponivel, quer seja, a
liberdade.



3 INVIABILIDADE DO EXERCICIO PLENO DO CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA DO ACUSADO NA LEI DO DEPOIMENTO SEM DANO

A lei de n® 13.431 de 04 de abril de 2017, também denominada de lei do depoimento
sem dano, versa sobre o procedimento a ser realizado quando necessario e imprescindivel a
oitiva de menores dentro do processo penal. Organiza e normatiza garantias de prevencéo e
coibicdo de violéncia contra menores vitimas ou testemunhas de violéncia.

Com metodologias que possuem como perspectiva a promoc¢do do bem estar dos
menores em questdo, a lei delimita e expfe as técnicas que serdo empregadas na abordagem,
como a utilizacdo de ambiente adequado e atuacdo de profissionais especialistas em
abordagem com criancas, como por exemplo, psicélogos e assistentes sociais.

Em um contexto social em que se faz necessario diversas normas que garantam e
assegurem os direitos humanos, tais quais, sdo exemplo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a lei do depoimento
sem dano veio com o intuito de proteger criancas e adolescentes que foram expostas a uma
situacéo de violéncia.

MELLO (2020) expde que

Com frequente aparicdo nas midias e pesquisas sociais, verifica-se com
insurgéncia a violéncia contra criancas e adolescentes em todas as partes do
pais, que se da geralmente na forma de maus tratos, podendo ser
classificados em negligéncia, abuso fisico, abuso sexual e abuso psicoldgico.
Dessa forma, é salutar que existam leis que protejam e assegurem os direitos dos

menores, ndo somente na intencdo de prevenir que o fato ocorra, mas também apos, para que
ndo haja a revitimizacdo do infante.

A violéncia contra o menor é uma pratica constante. Na atualidade, com a pandemia
causada pelo virus Covid-19, dados do UNICEF (2020) e da Agéncia Brasil por CRUZ (2020)
demonstram gque no mundo todo os casos de abuso sexual infantil tem aumentado e o Brasil
ocupa o primeiro lugar no ranking de violéncia infantil na América Latina.

Ainda, segundo dados do UNICEF (2020), a maior parte da violéncia contra menores
¢ praticada dentro de casa. Criancas e adolescentes em situacbes de vulnerabilidade
econbmica sdo as mais afetadas pela violéncia e inércia do sistema juridico, por isso a lei do
Depoimento sem Dano é imprescindivel para se obter informacdes e obter condenacgdo dos
agressores, de forma a prevenir também que novos casos sejam praticados.

Devido a tanta violéncia causada e em observancia aos principios do melhor
interesse do menor e a dignidade humana, se faz necessario, cada vez mais, que sejam criadas

e sancionadas leis que preservem 0S menores e que permitam 0 Seu ingresso no sistema



judiciario, de forma a defender seus interesses, contudo, amparados por técnicas que
proporcionem bem estar e evite a revitimizacao.
3.1 SOBRE A EVOLUC}AO ACERCA DOS DIREITOS DAS CRIANCAS E
ADOLESCENTES

A crianca é sujeito de direitos, porém nem sempre foi assim. Historicamente, segundo
LOUREIRO (2019), as criangas eram consideradas apenas como adultos pequenos, nao
possuiam individualidade e direitos correspondentes as suas necessidades, elas eram
consideradas como uma propriedade de seus pais.

Ainda, segundo LOUREIRO (2019)

Este cenario no qual valoriza-se a crianga, ndo faz parte da realidade infantil
desde os tempos remotos. Percorreu-se um longo caminho para que a mesma
fosse valorizada, deixando de “ser objeto” e passando a “ser sujeito” de
direito, sendo-lhe assegurado o direito de ter suas necessidades- fisicas,
cognitivas, psicoldgicas, emocionais e sociais- atendidas de forma integral e
integrada, ficando a familia, o Estado e a sociedade incumbidos desse dever.
A forma de tratamento para com as criancas foi sendo modificada ao decorrer do

tempo, conforme a sociedade em que esta inserida se transforma e se modifica. Conforme
CARVALHO (2010), no ambito dos lares e das familias as criancas ganharam mais
notoriedade e ocupam um espago expressivo na sociedade, possuindo diversos meios que
assegurem a sua protecdo e seu bem-estar, como mercados de consumo, espagos apropriados,
leis e ciéncias que se dedicam exclusivamente a atendé-las.

E possivel perceber que as criancas foram adquirindo direitos conforme a sociedade
evoluiu. De acordo com AZAMBUIJA (2016) ‘exemplos histéricos de desprotecdo juridica a
crianga sdo encontrados desde a Antiguidade, entre 0s povos egipcios e mesopotamios,
romanos, gregos, medievais e europeus.’

Contudo, as criancas ndo sdo bens, sdo seres humanos que possuem especificidades e
condigdes proprias ao seu estagio infantil. Atualmente sdo reconhecidas como sujeitos de
direito, com peculiaridades inerentes a sua condicdo de ser humano em processo de
desenvolvimento. Neste sentido, com a evolucdo historica da sociedade e a modernizacdo dos
direitos, foram sendo conquistadas garantias que protegem a dignidade humana e
consequentemente abrangessem criancas e adolescentes, incluso liberdade para se
expressarem.

Em um primeiro momento, no contexto do Brasil, ndo havia leis de protecdo e
distincdo entre criancas e demais grupos sociais, contudo, com o decorrer da historia, em um
segundo momento surgiu, conforme LOUREIRO E SILVA (2019) no Brasil colonial a

atuacdo do Estado em relacdo aos menores de 18 anos, somente em casos de irregularidade,



sendo a primeira medida a distinguir criancas e adolescentes e a aplicar penas e medidas
restritivas especiais em caso de préaticas delituosas.

CUSTODIO (2014) afirma que apenas no século XX foram criadas as primeiras leis
qgue normatizaram um sistema de garantia das criancas e adolescentes, denominado como
‘Cédigo de Menores’ e que também adotava a doutrina da situagdo irregular. Isto ¢, somente
agia em relagdo as criancas e adolescentes em condicdes especificadas em seu artigo 2°:

Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacgao irregular o menor: | -
privado de condi¢Bes essenciais & sua subsisténcia, salde e instrucéo
obrigatdria, ainda que eventualmente, em razdo de: a) falta, acdo ou omissdo
dos pais ou responsavel, b) manifesta impossibilidade dos pais ou
responsavel para prové-las; Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados
impostos pelos pais ou responsavel; Il - em perigo moral, devido a: a)
encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;
b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de
representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel; V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagdo
familiar ou comunitéria; VI - autor de infracdo penal.

Atualmente ndo ha mais a adocéo da doutrina de situacao irregular, todos 0s menores

de 18 anos sdo abrangidos pelas leis modernas, independente de sua condicdo social e
familiar. Observa-se a adocdo da doutrina juridica de protecdo integral que é advinda da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, lei de n® 8.069, de 13 de julho de 1990.

A doutrina juridica de protecdo integral posicionou os direitos das criangas e
adolescentes em um novo grau hierarquico e inseriu todas em suas garantias, ampliou e
integrou todos 0os menores de 18 anos a garantias que proporcionam sempre a preservacao de
seus direitos, de sua dignidade e a observacao de seu melhor interesse.

Ademais 0 ECA estabeleceu diversas metodologias para assegurar o interesse das
criancas e aadolescentes, segundo FERREIRA e DOI (2018)

Basicamente, a doutrina juridica da protecdo integral adotada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente assenta-se em principios, a
saber: crianca e adolescente como sujeitos de direitos — deixam de ser
objetos passivos para se tornarem titulares de direitos; destinatarios de
absoluta prioridade; respeitando a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

Além do ECA e da CF/88, ha todo um aparato social, juridico e politico, pode-se

afirmar que ha uma rede ampla que proporciona a seguranca da protecdo e das garantias dos
menores. Ha leis de carater infraconstitucional, ordinarias e complementares que versam
sobre o interesse das criangas e adolescentes, na qual tipificadas crimes e especificadas

punicbes de forma a atender esses interesses. H4 também em todo o territério nacional



diversas delegacias especializadas em atender a infancia e a juventude, de forma a
proporcionar atendimento especifico e adequado para 0s menores.

Diversos principios que visam a melhor qualidade possivel para os menores foram
adotados e sdo base para diversas leis que protegem e asseguram as criangas e adolescentes.
Além de a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil possuir em sua redacao diversos
dispositivos que sustentam os direitos dos infantes, é importante citar o artigo 227, pois
explicita de maneira sucinta as garantias e direitos que as criangas, adolescentes e jovens
possuem, bem como estipula como dever da familia, de toda a sociedade e do Estado de
garantir e assegurar esses direitos. Segundo BRASIL (1988)

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Como j& afirmado, durante muitos anos, em quase toda a histéria da humanidade, as

criancas ndo eram consideradas sujeitos de direito, assim sendo, nem sequer podiam ser
ouvidos nos processos judiciais. Desta forma, s6 o fato de poderem ser levados em
consideracdo assim como qualquer outro depoente na relacdo processual, ja é fator de suma
relevancia.

Contudo, com a evolucdo da sociedade e consequentemente dos direitos, foi
assegurado também pelo ECA o direito de serem partes da relacdo processual e de poderem
ser ouvidas, conforme artigo 28, paragrafo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ha a
introducdo de procedimento diferenciado, que se faz de extrema importancia. Pois apesar dos
direitos adquiridos, é salutar o atentar-se para as peculiaridades inerentes aos infantes.

E nitido que os menores ndo possuem condicBes de maturidade e discernimento
suficientes para tutelar por seus direitos e defender seus interesses, porém é inevitavel a sua
participacdo como depoente ou testemunha em um processo se essa for a forma
imprescindivel para se chegar a verdade dos fatos.

A recente lei de n 13.431 de 2017 tem o objetivo de auxiliar a participacdo de
criangas e adolescentes no universo juridico, quando salutar serem ouvidas para se chegar a
uma sentenca justa, ela dispde de formas e técnicas para colher a oitiva e fornecer apoio e
seguranca aos infantes.

3.1.1 Vitimizacéo e o Depoimento Sem Dano
A Constituicdo Federal em seu artigo de n°® 227, entre outras disposi¢des, explicita

que ¢ dever do Estado, da sociedade e da familia colocar as criancas e adolescentes a salvo de



qualquer forma de violéncia e negligéncia. Sendo assim a recente lei do Depoimento Sem
Dano nada mais faz que assegurar o direito previsto na Carta Magna e fazer com que ele seja
observado, além de dispor formas de o fazer no caso especifico da oitiva de menores.

A Assembleia Geral das Nacdes Unidas (Resolucdo 40/34, 1985) define a vitima
como:

(...) pessoa que, individual ou coletivamente, tenha sofrido danos, inclusive
lesGes fisicas ou mentais, sofrimento emocional, perda financeira ou
diminuicdo substancial de seus direitos fundamentais, como consequéncias
de agdes ou omissdes que violem a legislagdo penal [...].

Assim sendo, de forma genérica, é denominada vitima, a pessoa que perece, sofre as

consequéncias de um ato ou fato praticado por si ou por terceiros. Podendo ser uma crianca,
adolescente, idoso, ndo ha distincdo de qualquer espécie, pois todos os individuos sdo
passiveis de sucumbirem a violéncia.

Para esta pesquisa, tem-se como foco as criancas e adolescentes que sofrem com atos
de abuso e de violéncia, que possuem seus direitos ameacados e obstados e que perecem
frente ao dano causado em suas vidas e a sua relagdo com o judiciario na oitiva dos fatos
ocorridos, que também pode causar uma vitimizacdo deste menor. Tém se este foco
correlacionado ao direito do exercicio pleno que o acusado possui do contraditorio e ampla
defesa e das demais garantias constitucionais que promovem a legalidade processual.

Para ser considerada vitima de algo, é necessario que haja entdo um ato ou fato,
porém ndo necessariamente violento, sendo assim pode ser vitima aquele que sofre por uma
acao criminosa, mas também por um ato ou fato decorrente da vida em sociedade.

Dessa forma pode se afirmar que o individuo considerado vitima ndo é somente a
que sofreu o resultado de um crime como sujeito passivo, mas todo aquele que suporta o
resultado decorrente de outros fatos que ndo englobam crime.

Tecnicamente ha distin¢do entre o que poderia ser chamado de vitimizagdo primaria
e secundaria.

ROSSI (2017) dispde que

A vitimizagdo priméria é conhecida como a préatica efetiva do ato criminoso,
pela conduta violadora dos direitos que a vitima possui, causando danos
variados a ela (fisicos, matérias, morais), ou seja, ao ocorrer o delito surge
instantaneamente este tipo vitimizacdo.

Sendo assim, conforme o entendimento supracitado, para que haja a vitimizagéo

primaria € necessario que haja um delito e ocasionado um dano que viole o direito da vitima.
Contudo no conceito de vitimizacdo secundéria, ndo ha especificidade de haver violéncia,
pois ainda, conforme ROSSI (2017)



O descuido com a vitima por parte do Estado e dos nossos diplomas legais
penais, um verdadeiro abandono, gera a chamada "sobrevitimizacdo" ou
"vitimizagdo secundaria”, entendida como o sofrimento adicional aquele j&
causado no sujeito que foi vitima ou testemunha de um delito.

Dessa forma, a vitimizacdo secundaria € um dano ocasionado pelos entes publicos,

ao considerar o réu, agente que causou a vitimizagdo primaria como foco no processo,
buscando a resolugdo e prolacdo da sentenca com a absolvigdo ou condenagdo do acusado,
sendo a vitima considerada apenas uma mera fonte de informacéo.

Tratando-se de criancas e adolescentes, &€ importante ressaltar que devem ser
consideradas as necessidades e traumas causados quando estas estdo na posicao de vitimas no
curso do processo penal e também quando estdo na qualidade de testemunhas, pois, até
mesmo devido a pouca idade e o estagio de desenvolvimento infantil, os traumas ocasionados
podem perdurar e refletir negativamente por toda a vida deste individuo.

N&o se deve voltar toda a atencdo para a resolucdo do caso, a fim de encontrar
culpado e punicdo. A vitima e, incluso também neste contexto, as testemunhas menores néo
devem ser consideradas apenas, conforme diz MANZANERA (1999) como "agente informal
de controle do sistema™ que por intermédio de seu depoimento auxiliam o Estado a exercer
justica.

A recente lei de n°® 13.431 de 04 de abril de 2017, tem como intuito prevenir e coibir
préaticas dentro do processo penal que ocasionam a vitimizacdo secundéria de criancas e
adolescentes, tendo em vista seu inerente estagio de desenvolvimento e as hormas vigentes de
protecdo ao menor e 0s preceitos principiolégicos da dignidade humana.

Dispde TRINDADE (2007):

Mesmo depois de ocorrer 0 evento vitimizador (vitimizacdo primaria), a
vitima precisa continuar a se relacionar com outras pessoas, colegas,
vizinhos, profissionais da &rea dos servicos sanitarios, tais como
enfermeiros, médicos, psicologos e assistentes sociais, e profissionais da
area dos servigos judiciais e administrativos, funcionérios de instancias
burocréticas, policiais, advogados, promotores de justica e juizes, podendo
ainda se defrontar com o proprio agente agressor ou violador, em
procedimentos de reconhecimento, depoimentos ou audiéncias. Essas
situacBes, se ndo forem bem conduzidas, podem levar ao processo de
vitimizacdo secundaria, no qual a vitima, por assim dizer, ao relatar o
acontecimento  traumatico, revive-o com alguma intensidade,
reexperenciando sentimentos de medo, raiva, ansiedade, vergonha e estigma.
Devido a essa possibilidade, as agéncias de cuidados sanitérios e judiciais
devem estar adequadamente aparelhadas, tanto do ponto de vista material,
guanto do ponto de vista humano, para evitar a revitimizacdo-hetero-
secundaria, ou pelo menos, para minimiza-Ila.

Portanto, pode-se dizer que a lei do Depoimento Sem Dano foi criada em um

contexto em que se fazia urgentemente necessario criar praticas que coibissem a violéncia



secundaria no curso do processo penal, embora somente verse para criangas e adolescentes e
em casos excepcionais conforme paragrafo Unico do artigo 3° da referida lei, somente para 0s
individuos de até 21 anos, ela € um marco no avango para a humanizacdo do sistema
judiciario.

O procedimento realizado para a obtencdo do depoimento sem dano, que na realidade
deveria ser denominado Depoimento com o minimo de Dano, j& que ele ndo elimina a
possibilidade de lesdo a vitima, apenas minimiza, € realizado através de procedimentos
adotados por especialistas, conforme artigo 12 da referida lei.

E utilizado na maioria das vezes quando ha crimes contra a dignidade sexual, porém
é adotado sempre quando houver a necessidade de se colher depoimento de menores e a
possibilidade de causé-los dano. Além de preservar a integridade dos depoentes, visa a
seguranca de seus direitos, que foram adquiridos ao curso da historia e ha a possibilidade de
se obter a verdade do fato ocorrido.

Considerando-se o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente e tendo
por objetivo a sua protecdo integral, o denominado Depoimento sem Dano € colhido por
profissionais da area da psicologia e assisténcia social, os quais, sdo fundamentais para
promover a comunicagao entre a criancga e o judiciario.

Segundo TRINDADE (2009)

Para os profissionais do direito que tém a missdo de julgar, pode ficar a
divida se os sinais percebidos — as provas — sdo mesmo indicadores
suficientes do abuso. A questdo, de fato, é muito complexa e, como ja
referido, envolve segredos e violagdes. Na producdo da prova, que
dificilmente é material, torna-se claro que o recurso ao uso da avaliacdo
psicolégica é fundamental, pois ela viabiliza um conhecimento mais
abrangente da violéncia e suas repercussdes na crianca. Os psicélogos tém
um conhecimento especifico que possibilita encaminhar de forma adequada
os procedimentos que envolvem a crianca vitima de abuso. Eles também
podem contribuir para o exame da credibilidade do depoimento, evitando
gue a crianca tenha que ser ouvida muitas vezes e em diferentes esferas
(delegacia policial, conselho tutelar, Ministério Pablico e Juizo).

Desta forma, por intermédio de elementos ladicos e técnicas pertinentes a area de

atuacdo do especialista que colherd o depoimento da crianca/adolescente, procura-se
minimizar o sofrimento da vitima/testemunha e propiciar que o julgador da lide e o processo
penal tenham dados e informag6es necessarias.

O Depoimento sem Dano se dard em ambiente adequado, e quando no curso do
processo judicial, sera transmitido para a sala de julgamento através de audio/video. Sera

tomado o depoimento a0 mesmo tempo em que ocorre a audiéncia, podendo desta forma, ser



feitas perguntas pelo magistrado ao depoente por intermédio do especialista que estara com a
crianga.

Sendo assim, se faz necessarias duas salas para a realizagcdo da audiéncia, a que
ocorrera o julgamento com o magistrado, advogados e representante do Ministério Publico e a
que serd colhido o depoimento, ndo sendo permitido qualquer contato da crianca ou
adolescente com o acusado, nem mesmo visual.

Um ambiente distinto ao da sala de audiéncia se faz necesséario para atender o
depoente, pois, conforme assevera GOMES (2009)

Os frios, distantes e excessivamente sobrios/formais espagos fisicos das salas
de audiéncia ndo foram projetadas para deixar criancas e adolescentes
vitimas de abuso sexual a vontade para falarem dos fatos ocorridos, das suas
tristezas e sofrimentos, pois sdo projetados de maneira a criar uma

subserviéncia entre a autoridade estatal e a testemunha.
Ademais, é extremamente importante que o profissional especialista designado para

colher o depoimento estabeleca uma relacdo de confianca com a crianca ou adolescente, é
salutar que o infante ndo se sinta pressionado e que deve contar os fatos da maneira que se
lembre, o que possibilitara que o depoimento colhido seja mais condizente com a realidade.

Contudo, ndo deve se olvidar que a crianca tem peculiaridades inerentes ao seu
estagio infantil que podem se tornar um obstaculo para a coeréncia de seu depoimento e
assim, pode se contaminar a prova, obtendo uma falsa verdade, ou seja, a crianca pode estar
sendo sincera, porém nao € da forma que ela expde os fatos que eles realmente aconteceram.
3.1.1 Empecilhos ao alcance da verdade dos fatos e a violag¢ao dos direitos do acusado

Um dos obstaculos para se apurar a verdade real do fato criminoso € a alienagdo
parental, prevista na lei de n°® 12.318/2010. A alienagdo parental consiste em um dos pais
interferir psicologicamente na formacao da visao da crian¢a em relagcdo ao outro pai, porém de
forma mais geral pode-se dizer que ndo necessariamente € praticada por um pai em relacdo ao
outro, mas pode ser em desvantagem de qualquer outro membro da familia que também é
responsavel pela guarda da crianga ou adolescente.

A alienacdo parental, segundo RODAS (2017) é bastante comum em processos
judiciais em que ha disputa pela guarda da crianca ou adolescente, desqualificando o ex-
conjuge para dificultar ou desautorizar o contato com o filho, segundo o mesmo autor, €
bastante comum acusar 0 antigo parceiro, na maioria das vezes o homem, de abusar
sexualmente da crianca ou adolescente.

N&o somente na relagdo processual, a alienagdo parental possui consequéncias para

toda a vida do infante que a sofre. E uma pratica que gera sequelas emocionais e causa muito



sofrimento ao menor, pois o afasta de lacos familiares e os péem em uma situacdo de
vulnerabilidade, pois as criangas e adolescentes possuem em seus pais e responsaveis o seu
alicerce emocional.

Sendo assim, quando exposta a praticas de alienacdo parental de um genitor em
relacdo ao outro, isso ocasiona um conflito dentro de sua mente e proporciona grande desgaste
emocional, além do afastamento, muitas vezes involuntario ou inconsciente da pessoa que foi
o0 alvo do alienador, gerando uma instabilidade sentimental que reflete negativamente na vida
dos individuos envolvidos.

Dentro do processo penal em que € necessario se utilizar as técnicas previstas na lei
de n° 13.431 de 2017, a alienacdo parental é um grande obstaculo para se conhecer a verdade
do que aconteceu e representa uma grande ameaca ao direito de liberdade do acusado, na
realidade em todos 0s processos em que Seja necessario uma averiguacao de fatos ocorridos
com um menor, a alienacdo parental é um fator de extrema maleficéncia para o alcance da
verdade, pois é um agente deturpador da realidade.

Segundo a advogada e psicdloga ULLMAN (2018), a pressa para se chegar a uma
verdade dentro do processo acaba fazendo prevalecer falsas versfes do fato. Como exemplo,
cita um caso em que um menino de seis anos de idade, apds prestar seu depoimento olhou
para a camera e informou a mée que ja tinha falado tudo que ela havia mandado. Pois a
crianga deve ser informada pelo especialista que colhe o depoimento, de maneira ludica, que
estard sendo ouvida em audiéncia.

No que tange também aos empecilhos para se atingir a verdade real do fato, que sdo
gerados pela préatica de alienacdo parental, no momento em que o depoimento da crianca ou
adolescente esta sendo colhido, a pressdo psicélogica exercida pela alienacdo faz com que a
crianca acabe transformando a versdo do alienador em uma falsa memdria, conforme explicita
ULLMAN (2018).

Se confirmada a versdo fantasiosa de um crime, isso prejudicard ndo somente 0
acusado, violando seus direitos e o processo, que restard contaminado pela producdo e
avaliacdo de uma prova infiel a realidade, mas também afetara o desenvolvimento psiquico e
emocional da crianca ou adolescente.

Pertinente destacar o que diz GUILHERMANO (2018) acerca da alienagdo parental.
Observa a autora, quanto a alienagdo parental que,

(...) a mesma viola do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e do
Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente, pois se trata de
um abuso emocional e de um jogo psicolégico que os deixa desprotegidos,
podendo-lhes causar graves transtornos psiquicos quando adultos.



Sendo, assim a alienacdo parental ndo é apenas um fator que contribui maleficamente
para com 0 processo, mas uma violacdo de direitos fundamentais e de principios que regem
pelo bem estar do individuo. Portanto, dentro os meios que obstam o alcance da verdade, pode
se dizer que a alienacao gerada por um dos genitores prejudica ndo somente a crianga, mas
também o acusado e traz consequéncias para a vida e desenvolvimento da vitima.

Outro grande empecilho que obsta o alcance da verdade real, contaminando o
processo judicial e viola os preceitos e garantias constitucionais do acusado séo as falsas
memorias, que podem ser implantadas, inclusive através da alienacdo parental ou até mesmo
surgir involuntariamente na mente do individuo.

Como ja afirmado, a memoriabilidade ¢ um requisito indispensavel na tomada de
depoimento, pois é através da forma que o individuo se recorda do ato, que ele transmitira a
informacdo. Segundo IZQUIERDO (2011) memdria significa aquisicdo, formacao,
conservacdo e evocacdo de informacGes. Sendo assim, uma falsa memdria seria uma
aquisicdo e conservacdo de um fato inveridico, que a pessoa realmente considera verdade.

No que tange as falsas memorias em criancas e adolescentes, TRINDADE (2010)
afirma que, ‘a crianga “lembra” sensag¢des e impressdes de moment0s que jamais existiram. A
intencdo ndo é mentir sobre algo, visto que o individuo realmente acha que tais fatos
ocorreram’.

Pelo exposto em relacdo ao fendmeno das falsas memorias, pode-se afirmar que a
contaminacdo do processo pela mentira evocada no depoimento prejudica e muito o réu, pois
em um processo em que a Unica prova disponivel ndo é condizente com a realidade fatica, a
condenacdo e, por conseguinte a violacdo dos direitos e pressupostos do acusado é eminente.

Pela permeacdo de todo o estudo e pesquisa realizados, é facil constatar e afirmar que
um processo justo somente € realizado quando obedecidos e observados os principios e
garantias que regem o ordenamento juridico. A justica s6 podera ser plenamente alcancada, se
os principios do contraditorio e ampla defesa forem devidamente exercidos.

A utilizacdo de uma prova contaminada por qualquer infidelidade a realidade dos
fatos ndo € um meio propicio e justo para se atingir o objetivo processual. OLIVEIRA (2010)

afirma que

O contraditdrio, portanto, junto com o principio da ampla defesa, institui-se
como a pedra fundamental de todo o processo e, particularmente, do
processo penal. E assim, é porque, como clausula de garantia instituida para
a protecdo do cidaddo diante do aparato persecutério penal, encontra-se
solidamente encastelado no interesse publico da realizagdo de um processo
justo e equitativo, Unico caminho para imposicdo da san¢do de natureza
penal.



Dentre os empecilhos que obstam o alcance de um depoimento fidedigno a realidade
sucedida, pode- se afirmar que a alienacdo parental e as falsas memdrias sdo artefatos
extremamente prejudiciais e é pertinente a insatisfagdo de que, se em um processo o Unico
objeto de valoracdo for contaminado por esses empecilhos, o réu poderia ser condenado
injustamente.

Destarte os obstaculos presentes no depoimento infantil pra se alcancar a verdade
real, j& mencionados, é de extrema importancia ressaltar que ndo s&o os Unicos e 0 objetivo
desta pesquisa € 0 da elucidacdo quanto aos problemas inerentes a valoracdo da prova em
detrimento do alcance da verdade real.

Cabe também dizer, que embora o termo verdade real, para muitos autores seja
inapropriado e considerado uma utopia, tem-se que valorar pela maior precisdo do que
realmente ocorreu quanto ao ato delituoso. ROSA (2015) explicita que a verdade real € a
ilusdo da informacéo perfeita no processo penal e que € uma falacia ideoldgica para amenizar
0s animos de acusadores e julgadores.

Por conseguinte, LIMA (2017) preceitua que dentro do processo penal ndo é possivel
se alcancar a verdade perfeita, pois existe a impossibilidade de reconstru¢do do que de fato
ocorreu livre de vicios. Desta forma, temos que a verdade real é inalcancavel, porém o que se
busca na relagcdo processual é a clareza dos fatos e com toda certeza é possivel afirmar que o
depoimento infantil é repleto de empecilhos a essa luminescéncia fatica.

Igualmente, dentre os obstaculos que permeiam a clareza dos fatos no depoimento
infantil, é de extrema relevancia apontar que a propria metodologia da lei interfere no objetivo
da elucidagdo do crime, por intermédio da impossibilidade de reinquirigdo prevista na men
legis da lei do depoimento sem dano, € impossivel o estabelecimento pleno das garantias
intrinsecas ao acusado.

N&o obstante seja extremamente importante a prevencdo e coibi¢do da exposi¢do e
vitimizagdo de criangcas e adolescentes, tendo em vista ndo somente a sua condigdo de
vulnerabilidade, mas sabendo também que Ihe foi afligido dano a direito, por ter vivenciado
ato delituoso como vitima ou testemunha é também pertinente as garantias inerentes ao
acusado.

E pertinente e salutar correlacionar o direito do acusado de ter o pleno exercicio de
suas garantias fundamentais, inerentes a dignidade da pessoa humana, como ja apontado nesta
pesquisa, o contraditdrio e a ampla defesa. De acordo com BARBALHO (1902)

Com a plena defesa sdo incompativeis e, portanto, inteiramente
inadmissiveis, 0s processos secretos, inquisitoriais, as devassas, a queixa ou



0 depoimento de inimigo capital, o julgamento de crimes inafiancaveis na
auséncia do acusado, ou tendo-se dado a producdo de testemunhas de
acusacdo sem ao acusado se permitir reinquiri-las, a incomunicabilidade
depois da dentncia, o juramento do réu, o interrogatério dele sob coacéo de
qualquer natureza por perguntas sugestivas ou capciosas, € em geral todo
procedimento que de qualquer maneira embarace a defesa.

A impossibilidade de reinquiricéo prevista no Depoimento sem Dano se da conforme

preconiza o artigo 11, § 2° da lei n° 13. 431/2017: ‘Nao sera admitida a tomada de novo
depoimento especial, salvo quando justificada a sua imprescindibilidade pela autoridade
competente e houver a concordancia da vitima ou da testemunha, ou de seu representante
legal’.

Portanto, ndo somente o requisito imprescindibilidade se faz necessario, mas também
em concomitancia, autoriza¢do do menor, como este ndo possui capacidade legal para fazé-lo,
0 consentimento devera emanar de seus pais ou tutores. Restando assim impossibilitado a
tomada de novo depoimento, o que prejudicaria o exercicio do principio da ampla defesa na
relacdo processual.

Outro ponto importante a destacar e que contribui para a violagdo das garantias
inerentes ao acusado, € que em seu contedo, a lei do Depoimento Sem Dano, no artigo 8°
dispde que: ‘Depoimento especial é o procedimento de oitiva de crianga ou adolescente vitima
ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judiciéria.’. Destarte, mais um
artigo que implica na impossibilidade de reinquiricéo.

Caso haja a oitiva durante o processo de investigacdo, ndo sera feita em processo
judicial, embora explicito que o depoimento sem dano € procedimento realizado por meio de
audio/video em juizo, ressalta-se para a preservacdo do melhor interesse do menor e a
protecdo de seus direitos e garantias individuais e também a conjuncdo utilizada pelo
legislador no artigo mencionado, transmite a ideia de uma alternativa em detrimento de outra.

Tendo que o inquérito policial tem carater inquisitorio, estariam extintas as
possibilidades de defesa e contradita, se a oitiva for realizada perante autoridade policial, uma
vez que ndo possuem carater publico e como ja mencionado ndo admitem a possibilidade do
exercicio do contraditorio.

Sendo assim, se ndo preenchidos de uma Unica vez, todos 0s questionamentos e
duvidas pertinentes a busca pela verdade dos fatos e em crimes que, a palavra da vitima
possui capacidade probatdria o suficiente para amparar uma condenacgdo. Ou ainda, em casos
em que apenas uma crianga presenciou o fato delituoso, sendo imprescindivel o seu relato,

estaria 0 acusado com prejuizo em exercer sua ampla defesa, pois sendo impossivel chamar o



menor para novo depoimento, ndo havera satisfagdo probatoria, nem certeza do acontecimento
real do crime e da autoria pelo acusado. Por consequente, uma injusta condenacgéo.

Dentre todos os empecilhos que ja foram mencionados, ha ainda as peculiaridades
que sdo inerentes aos infantes, como por exemplo, a falta de maturidade para discernir a
realidade de sonhos, a crianca realmente pode achar que aconteceu algo e ter apenas sonhado,
néo tendo aquele fato realmente acontecido na realidade.

Embora salutar e pertinente preservar e promover o bem estar das criangas e
adolescentes, ndo poderia uma lei infraconstitucional se sobrepor a norma maior e ser
utilizada como pretexto que prejudique o acesso a defesa do réu. Deve ser colocada em énfase
a probabilidade de revitimizar o infante, mas também a de retirar de forma injusta, direito
indisponivel do acusado- a liberdade.

Por todo exposto, temos o entendimento que, hierarquicamente, os principios se
sobrepdem a lei. O Contraditério e a Ampla Defesa, que como ja explicitados ndo sdo apenas
normas constitucionais, mas também, principios intrinsecos & dignidade da pessoa humana,
sendo assim a Lei do Depoimento Sem Dano implica na inobservancia destes e deve ser
reanalisada, de forma a se possibilitar e facilitar a reinquiricdo do menor, com o intuito de se
alcancar o real significado de justica.

Afirma-se entdo que, os empecilhos que obstam a elucidagdo e clareza do fato
criminoso, pode injustamente amparar a condenacgdo do acusado, que mediante a aplicacdo da
lei de n° 13.431/2017 tem seus direitos e garantias ameacados e violados. E pertinente todo o
estudo e aprimoracdo de técnicas processuais que protejam os interesses dos individuos e da
sociedade, porém é extremamente importante se atentar ao interesse do acusado, que pode ser
inocente.

A presuncdo de inocéncia € um principio constitucional e uma garantia inerente a
dignidade da pessoa humana, sendo assim, € inviavel e até mesmo inconstitucional que leis
ordinarias se sobressaiam a possibilidade do exercicio pleno das garantias constitucionais
presentes na Carta Magna.



CONCLUSAO

Por todo exposto, pode se obter o entendimento que a lei do Depoimento Sem Dano
implica na inviabilidade do exercicio pleno dos direitos e garantias inerentes ao acusado, que
sdo advindos ndo apenas da norma juridica positivada no territorio brasileiro, mas também de
tratados internacionais 0s quais a Republica Federativa do Brasil € signataria, como por
exemplo, o pacto de San José da Costa Rica.

Hierarquicamente, os principios se sobrepdem a lei, este preceito é fundamentado por
intermédio da interpretacdo da legislacdo e doutrinas juridicas. Os principios do Contraditorio
e da Ampla Defesa estdo intimamente ligados e correlacionados entre si e sdo imprescindiveis
a legalidade processual, como ja abordado na presente pesquisa. Ndo é licito que sejam
mitigados ou inviabilizados em sua interpretacdo e em seu exercicio, pois ocasionard uma
nulidade absoluta dentro da relacdo processual.

O Contraditorio e a Ampla Defesa, que como ja explicitados, ndo sdo apenas normas
constitucionais, mas também, principios intrinsecos & dignidade da pessoa humana devem ser
preservados, ndo podendo de forma algumas estarem sujeitos a uma condi¢do. Sendo assim, a
Lei do Depoimento Sem Dano ao criar obstaculos e empecilhos que implicam na
inobservancia destes principios, provoca até mesmo uma incongruéncia com as disposicdes
presentes na Carta Magna.

Ademais, os empecilhos constantes ao se realizar a oitiva de menor e depoimento de
criancas e adolescentes sdo verdadeiros obstaculos frente ao alcance da verdade real, incluso a
impossibilidade de reinquiricdo, fazendo com que, além da dificuldade de se alcancar a
realidade dos fatos ocorridos no evento criminoso, seja coibida a reavaliacdo e a tomada de
novo depoimento, caso seja pertinente o esclarecimento de fatos que ndo foram possiveis na
primeira vez.

A lei de n° 13. 431/2017 deve ser reanalisada de forma a possibilitar e facilitar a
reinquiricdo do menor, além de mecanismos que facilitem a defesa do acusado devem ser
sancionados, com o intuito de se alcancar o real significado de justica. Pois, o direito
indisponivel do acusado, quer seja a liberdade, ndo pode ser ameacado ou obstado por uma
norma infraconstitucional.

Pode-se obter também, a concluséo de que os empecilhos que obstam a elucidagéo e
clareza do fato criminoso, podem injustamente amparar a condenacdo do acusado, que
mediante a aplicagdo da lei de n® 13.431/2017 tem seus direitos e garantias ameagados e

violados. E pertinente todo o estudo e aprimoracdo de técnicas processuais que protejam os



interesses dos individuos menores e da sociedade em geral, porém é extremamente importante
se atentar ao interesse do acusado, que pode ser inocente.

Embora seja extremamente importante a protecdo dos menores e a coibicdo de
qualquer forma de violéncia, uma lei ordinaria ndo pode se sobrepor a um principio
constitucional. N&o retirando ou menosprezando a violéncia causada e gerada ao menor, 0
objetivo da pesquisa foi 0 de se analisar o0 ponto de vista da outra parte na relagéo processual,
0 réu.

E possivel perceber que é salutar e é também imprescindivel que se atente ao
sofrimento causado ao menor e que sejam coibidas qualquer forma de violéncia ou
vitimizacdo para com estes individuos, contudo é pertinente também se atentar que todos sdo
inocentes até que se prove o0 contrério, portanto é necessario que sejam possibilitadas a ampla
defesa do acusado por meio da instrucao probatdria e por consequente, o exercicio pleno do
contraditorio.

N&o obstante, todos os direitos e garantias que foram conquistados e assegurados
para que criancas e adolescentes tenham direito a preservacgdo integral de sua dignidade e
estarem em condicdes de direito isondmicos aos demais individuos da sociedade, néo € licito
gue se sobreponham ao direito de defesa plena do acusado, que também possui garantias e
direitos assegurados por leis, pela constituicdo e por tratados internacionais.

Ademais, é extremamente importante frisar que uma lei infraconstitucional, em sua
inferioridade em relacdo a Carta Magna, ndo pode se sobrepujar desta forma, dificultando o
exercicio pleno de principios tdo concernentes a dignidade humana, como os Principios do
Contraditorio e Ampla Defesa. Conclui- se que embora seja importante garantir a protecéo e
bem estar de criancas e adolescentes,, esta garantia ndo pode ser um empecilho na busca da

verdade real e assegurar que injusticas sejam viabilizadas.
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