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estudo da prova testemunhal na disci-
plina do processo criminal adquire es-
pecial interesse para os operadores da
ciéncia penal. Pode-se dizer que hoje, mais do
que nunca, vérias disciplinas se ajuntam 2 do
processo penal para fornecer um campo vasto
(e, devemos acrescentar, seguro) de investiga-
Ao e de elucidagho dos crimes. As polémicas
em tormo do tema, como sabido, s3o0 imensas
(tanto no que diz respeito & doutrina como tam-
bém & jurisprudéncia), notadamente no que
se refere ao valor e 2 admissibilidade de algu-
mas modalidades de prova.

Como se sabe, a prova,' evidentemen-
te, decide o processo criminal, pois diz respeito
a verdade real, com a qual o juiz estabelece, na
entrega da prestagio jurisdicional penal, a cer-
teza sobre o episédio ilicito-criminal que foi
imputado ao acusado (condenando-o ou ab-
solvendo-0). Na 4rea de interesse do processo
penal, o estudo da prova testemunhal’ (talvez,

1. Como conceitua Fragoso (Heleno Claudio Fragoso - in Notas Sobre a Prova no Processo Penal - Revista de Direito Penal,
volume 23, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1978, p. 23), constitui prova todo o elemento capaz de proporcionar ao juiz o conheci-
mento da existéncia histdrica do fato e de sua autoria.

2. Diz o Prof. Paulo Cléudio Tovo (in Prova Criminal: Critérios de Avaliagdo - Livro de Estudos Juridicos, Coordenagdo James
Tubenchlak e Ricardo Silva de Bustamente, Ed. Instituto de Estudos Juridicos, 12 ed., 1991, p. 306) que o epiteto de meretriz das
provas atribuido a prova testemunhal ndo passa de preconceito contra talvez a mais importante das provas no que concerne a
fatos humanos. As imperfeigGes que ela apresenta sdo as comuns em quaisquer meios de prova - frutos quase sempre da
falibilidade humana. Daf porque a exposi¢do de motivos de nosso Cédigo ensina: ‘Todas as provas séo relativas; nenhuma delas
ter4, ex vi legis, valor decisivo, ou necessariamente maior que outra’.
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embora essa hierarquia, com efeito, nio exista,

amais importante de todas as provas) reveste-

se de uma importancia fundamental e decisi-
3

va.,

E, naquilo que ¢é pertinente 4 prova
testemunhal, adquire importante relevo
uma modalidade especifica desta prova*
carreada em juizo (ou mesmo em uma fase
pré-juridica), que é a prova testemunhal
infantil,® haja vista as suas vicissitudes e
peculiaridades. Abordar os aspectos fun-
damentais da prova testemunhal infantil
(com todas as suas principais nuangas, quer
do aspecto processual, quer do aspecto psi-
colégico) € o escopo deste trabalho.

3. Oque levou o grande Jeremias Bentham a dizer que a arte do
Walter Coelho, in Prova Indiciéria em Matéria Criminal, Ed. Fa

O testemunho infantil, efetivamen-
te, sempre preocupou a justia penal, em
todas as fases de sua evolugéo histérica,’
constituindo-se em fator (ao lado do sexo,
dassituagao civil, da vida pregressa etc.) que,
muitas vezes, incapacitava a pessoa de tes-
temunhar.

Hodiernamente, o nosso ordenamen-
to juridico ndo estabelece obstaculos 4 par-
ticipagdo de menores, como testemunhas,
no processo criminal. E isto porque, segun-
do o Cédigo de Processo Penal, qualquer
pessoa® pode ser testemunha.

Deste modo, a crianga, igualmente,
pela percepgao sensorial, pode tomar conta-

processo nao € sendo a arte de administrar as provas (citado por
bris, 1996, p. 11).

4. Bem diz Marques (José Frederico Marques - in Elementos de Direito Processual Penal - volume Il, Ed Bookseller, Campinas,
1997, p. 309) que prova testemunhal é a que se obtém com o depoimento oral sobre fatos que se contém no litigio penal. As
pessoas que prestam esse depoimento tém o nome de testemunhas, as quais, segundo defini¢do de Von Kries, so terceiros
chamados a depor, sobre suas percepgdes sensoriais, perante o juiz,

5. O Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 202, permite que toda a pessoa possa ser testemunha, ndo se deferindo, entretanto,
0 compromisso de dizer a verdade aos a) doentes e deficientes mentais; b) aos menores de 14 anos; ¢) aos parentes do acusado
mencionados no artigo 206 do Cddigo de Processo Penal, e que s&o o ascendente ou descendente, ou afim em linha reta, o
conjuge ainda separado, o irmao, e também pai, mae, ou filho adotivo (CPP, artigo 208).

6. Nunca é demais referir-se que vigora entre nds, no que tange & prova no processo penal, o principio da verdade real, que
corresponde & busca da certeza sem obstaculos ou limitagées legais na valorago da prova (sistema do livre convencimento,
adotado em nosso sistema - artigo 157, do Cédigo de Processo Penal artigo 297, do Cédigo de Processo Penal Militar). Desta
sorte, 0 juiz, ao estabelecer, na sentenga, o fim da lide penal, pode apoiar-se na prova que se lhe aprouver, desde que motive,
suficientemente, o seu convencimento. Dai porque, tem-se como valido o testemunho infantil para gerar uma nota de
censurabilidade juridico-penal. Tem-se, por fim, de referir, conjuntamente & Exposigao de Motivos do Cédigo de Processo Penal,
que o livre convencimento nio quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciagdo das provas. O juiz est4 livre de
preconceitos legais na aferigdo das provas, mas néo pode abstrair-se ou alhear-se ao seu contetido.

7. O Codigo de Manu j4 preconizava: “S6 quando o fato houver ocorrido em lugar ermo, & que a criana poderé ser inquirida; mas
nesse caso 0 juiz equipararé o depoimento dela aa do alienado (citado por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha - in Da
Prova no Processo Penal, Ed. Saraiva, 1996, p. 145), Eugenio Florian (in De Las Pruebas Penales - tomo II, 3¢ ed., Editorial
Temis Libreria, Coldmbia, 1982, p. 105/106) também acrescenta que los menores tenian también la facultad de rendir testemonio.
En cuanto a los impuiberes, dada naturalmente su condicidn juridica, carecfan de capacidad para rendir testemonio, como resulta

de numerosos pasajes de las fuentes.

8. Como remarca o Prof. Tornaghi (Hélio Tornaghi, in Curso de Processo Penal, v. 1, Ed. Saraiva, 1991, p. 397), 0 emprego da
palavra pessoa (no Cédigo de Processo Penal) est4 a mostrar que somente o homem (e o homem ¢ género que abraga as
mulheres - v. Dicionario humaristico, de Folco Masucd p. 81, n° 692) pode ser testemunha. Um animal pode ser levado a Juizo,
por exemplo, para reconhecer, pelo faro, um ladréo, para repetir o que ouvit (papagaio), para provar que um cavaleiro poderia ter
saltado a cavalo uma determinada distancia etc. Mas néo serdo testemunhas e sim instrumentos capazes de ministrar indfcios.
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to com o delito, dele despontando como tes-
temunha, inexistindo qualquer 6bice ou
escolho para que no processo assuma e de-
sempenhe essa posigio, com o Gnico sendo
de que n3o serd compromissada.’ Admite-
se, assim, o depoimento infantil como meio
de prova, mesmo porque, em certos crimes,
a tnica existente (porém serd defeso, como
visto, 0 compromisso de dizer a verdade ao
menor de catorze anos), mas, por outro lado,
reconhece-se as dificuldades em se estabele-
cer, por meio dele, a verdade real.*®

Deve-se, portanto, perscrutar do va-
lor juridico que se hi de conferir ao depoi-
mento testemunhal (ou mesmo vitiméario)
infantil,"! pois vérios fatores - que, a seguir,
serdo relacionados e debatidos - o inviabilizam.

J4 se asseverou que a crianga apre-
senta pureza de espirito,'? candura e ausén-
cia de malicia e que, portanto, seus
depoimentos deveriam ser tidos como a
exata expressio da verdade,’ porque se jul-
ga a crianga tdo inocente que sequer sabe
mentir - ex ore puerorum veritas.'*

A maioria dos autores, entretanto,
tem criticado a fé cega com que a justica
encara, 3s vezes, os testemunhos infantis.”

E isto é certo porque o testemu-
nho infantil contém defeitos psicoldgi-
cos que impedem que, em relagdo a
determinados epis6dios com interesse
juridico-penal, se forme um juizo de
plena certeza,'® sendo que, somente em
situagdes excepcionais (onde as decla-

9. Conforme: Fernando de Aimeida Pedroso - Da Prova Penal. Ed. Aidé, Rio, 1994, p. 63.

10. Aduz Roque de Brito Alves (in Ciéncia Criminal, Ed. Forense, 1995, p. 189) que ‘pedagogos, psicélqgos, psiguiatrgs, Juristas e
tratadistas da prova fazem as maiores restrigées acerca das declaragbes de criangas, sobre 0s depoimentos infantis e somente

1.

12.

13.

14,

15.

16.

admite-se, por excegdo, que sejam a expressao da verdade.”

Assim, a jurisprudéncia: Testemunha - Menor - Acusag8o nela esteada - Admissibi‘lidade‘ “Néo se contesta que 0 {estemunho
infantil deve ser recebido com reserva, mas néo pode ser afastado in limine, maxime quando encontra ressonancia na prova
indicidria” (RT 430/344). Testemunha - Menor - Amparo em prova idonea existente nos autos. “A; rfstngoes que, em tese,. s&o
feitas ao testemunho infantil entendem-se cabiveis quando ele é o tnico elemento de que se dispde para ahcergar' a” decisédo.
Quando, porém, estd amparado por prova idénea que o confirma, ndo se vé razéo ou motlyo para que dele se descreia”. RT 242/
98. (Citados por Mohamed Amaro - Jurisprudéncia e Doutrina Criminais, 22 v., Ed. RT, Sdo Paulo, 1979, p. 912). ’
Julio Fabbrini Mirabete (in Cédigo de Processo Penal Interpretado, Ed. Allas, S&o Paulo,_1 994, p. 255) §u§tenta que 0 depoimen-
to infantil deve merecer valor probatério quando a crianga relata fato de simples percepgdo visual e de facil percepgéo, porque em
regra se presume a pureza do menor, 0 que Ihe concede credibilidade. ‘ .

Convém registrar-se a critica feita por Mittermayer (in Tratado da Prova em Matéria Criminal,' Livraria do Editor, Rio, 1871, p. 10?):
aincapacidade das criangas. Por maior que seja o valor que se dé & sua candurg,. as suas ingénuas 'palavras,' que, sem calc«; :r
as consequéncias, s exprimem o que realmente caiu sob 0s seus senthos, 0 Ieglsladpr deverd receiar da leviandade natural do
seu espirito, da falta dos seus meios de observagao, do seu hébito de sé verem as coisas :superﬂctg{mwte_e de contentarem-se
com a primeira impresséo; e, finalmente, uma consideragdo das mais fortes o fard recuar, é a experiéncia tao frequente de que a
sua jovem imaginagdo mistura sempre imagens errneas com as observagdes reais. N

Dal existirem julgados realgando que todos os depoimentos tém valor equivalenie e a idade, por si s6, ndo constitui elemento
para diminuir-thes o grau de certeza. ’
Outra ndo é a ligdo do grande Gorphe: “Es increible que en nuestra época de progreso cieqtfﬁco, la simple palapra de un nifio,
flatus vocis, inconsistente, pueda decidir de nuestros bienes més sagrados, del honor y de Ia libertad del hombre” (in La Critica del
Testemonio, Editorial Reus, 1933, p. 117).

No mesmo sentido: Luiz Régis Prado, (in Falso Testemunho e Falsa Pericia, Ed. Saraivg, 1984, p. 16), para quem o testemunho
infantil é perigoso e dificil por fatores morais e psicoldgicos. A mentalidade da crianga, incapaz de compreender os fatos huma-
nos, imaginativa e criadora, vive num mundo ideal antes de chegar a realidade.
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ragdes infantis sejam coerentes e con-
fortantes de outros dados da prova),
poderdo estribar sentengas penais con-
denatérias.

Os fatores psicolégicos que tornam
deficientes os testemunhos infantis sio os
seguintes: imaturidade psicolégica: a) a
imaturidade orginica'’ do infante traz a
imaturidade funcional, com o que o desen-
volvimento psiquico serd incompleto;' b)
a imaginagdo:" atua duplamente na crian-
¢a: meio de defesa (mentira defensiva ou
interesseira) ou de satisfagdo de desejos
(brinquedos fantasiosos);?® e c) suges-
tibilidade:* é bem acentuada nas criangas,
surgindo mais ou menos aos cinco anos de

idade, atinge seu ponto maximo em torno
dos oito anos para, a partir de entéo, entrar
em decrescimento.

H4 também os fatores morais que
tornam os testemunhos infantis deficientes.
Pode-se, mesmo, falar em uma espécie de
imaturidade moral. A moralidade nio é um
fato inato, porém adquirido pela crianga
com base em estimulos ambientais e pres-
sbes externas.

Ao inicio, na tenra idade, a crianga
mente, sem a menor intengao, mas porque
age com for¢a imaginativa, como defesa, como
uma arma etc. Depois, fatores ambientais e
pressoes sociais exdgenas (familia, escola, meio

17. Trata-se a imaturidade organica da crianga da sua imaturidade funcional: se o cérebro, érgao central da inteligéncia esta incom-

18.

19.

20.

21,

pleto, imperfeita sera, portanto, a fungdo que se lhe é respectiva.

A crianga, diz Enrico Altavilla (in Psicologia Judicidria - Arménio Amado Editor, Coimbra, 1955, p. 58), ao separar-se do ventre
materno, é um ser incompleto, cuja vida psiquica se reduz a expressao mais simples: a sensagdo, que se traduz em reflexos. E,
logo apds, remarca que (na crianga) os érgaos dos sentidos se tornam bem depressa suficientemente perfeitos para recolher o
estimulo exterior, mas a consciéncia sé muito tarde atinge aquela complexa harmonia que torna possivel a exata transformagéo
da sensagdo em percepgo.

Ja Rgssier (citado por V. César da Silveira - Tratado da Responsabilidade Criminal, volume Ill, Ed. Saraiva, 1955, p. 1292/1293)
referia que a crianga ndo é dotada de razéo, que domina no adulto e determina o valor moral das agdes humanas. Na crianga
essa faculdade é substitufda pela imaginacéo. De fato, a razéo resulta de larga experiéncia, de numerosas associagdes de
/dgias; ndo pode existir na infancia, que ndo adquiriu, ainda, a nogao do abstrato, e para a qual fudo é simples e concreto. A
crianga ndo é dotada de raciocinio, que revela a razdo e a enobrece. O raciocinio supde a comparagao de idéias precedente-
mente adquiridas, medindo-se pelo grau de clareza e exatiddo com o qual se apreciam as coisas. Ora, para bem aprecig-las é
mister_ té-las observado, comparado, analisando e rememorando atentamente. Um bom raciocinio equivale, portanto, a uma
capacidade média de observagdo, de abstragdo, de andlise e de comparagao. Interessante, por outro lado, o exemplo citado por
J. P. Porto Carrero (in Psicologia Judiciaria, Ed. Guanabara, Rio, 1936, p. 160): em um caso citado por Plaut, uma crianga de
quatro anos, que presenciara uma tentativa de estupro de que fora vitima a mae, contava que o criminoso exigia dinheiro e que
a mulher lhe respondera que ndo o tinha; a imaginagdo completou o que a inteligéncia ndo permitia compreender.

Em sua obra classica {La Prueba - Editorial TEMIS Librerfa - Colombia - 1982, p. 34), O Tschadek relata o seguinte caso: en una
CI'L{dad austriaca se tramitd, pocos afios hd, un juicio contra un odontélogo a quien habfa consultado en visperas de Navidad una
nifia de doce afios a la que él conocfa desde la primera infancia. Durante el tratamiento, la pequefia le contd que sentia intensos
dolare; en la region abdominal y que su madre temia que vinieran del apéndice. Entonces, el odontélogo palpé la zona del
apéndice com el propésito de informar, dado el caso, a la mamé que también era amiga suya. Como posteriormente habrian de
conﬁrmarlo los testigos, la nifia salio muy tranquila del consultorio. En la casa conté que el odontdlogo le habia tocado la regién
pu_bla/_1a e intentado violarla. Hasta tal punto abundaba el relato en detalles que el presunto delincuente fue condenado en
primeira instancia, y solo més tarde se comprobd su inocencia a la luz de las deposiciones de la ayudante del consultorio y de
varios pacientes, amén de la declaracion modificada de la nifia. Para mi no cabe duda que la menor reaimente creia haber dicho
la verdad y que, tal vez, un deseo reprimido, que la palpacién del vientre despertd, hubiera motivado la apreciacion totalmente
equivocada de la situacion.

Trata-se Fia capacjdade de mo_diﬁcar a realidade da percepgdo a partir da sugestao que se the é proposta. Pode-se mesmo falar
em mentira sugerida (expressao que buscamos em Gorphe), ou seja, a mentira sugerida deriva da sugestao alheia, como a

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 16, 1999

Prova Criminal: o Testemunho Infantil

135

religioso etc.) indicam que a mentira deve ser
relegada, ainda que prejudicando o prazer e
as vantagens que pode proporcionar; por fim,
a censura exterior interioriza-se e O superego
cuida de evitar a mentira.”

Assim, a imaturidade moral? da cri-
anca no admite um valor pleno ao depoi-
mento infantil.**

E de remarcar-se, também, que no-
vas técnicas, produzidas e desenvolvidas

na ciéncia psicolégica, tém contribuido
para se realgar o valeur du témoignage des
enfants en justice, sobretudo aquelas que
se relacionam aos casos em que as crian-
cas sdo vitimas de delitos (principalmen-
te os sexuais).? Por outro lado, no se
pode olvidar das situagdes em que as cri-
angas sdo preparadas,? apresentando
traumatismos adrede produzidos para
materializar o suposto delito, ou entéo se

expressao, por si s6, j4 o indica; a sugestéo é freqliente, nas falsas acusag0es devidas a criangas. Essa sugestéo nem sempre é
intencional: muito freqlientemente é o proprio interrogatério inicial dos pais que indica & crianga a invengdo. O caso do cura de
Etampes & classico. Uma professora deu queixa contra 0 sacerdote, acusando-o de atentados ao pudor de algumas de suas
alunas. Eis a origem do caso: notara a mestra que aquelas meninas tinham hébitos viciosos; interroga com severidade uma
delas: *Diga, foi...quem foi?” E a pequena, atarantada, a responder: Foi...foi...o st..." - “O sr., quem? - replica a mestra; aqui s6 ha
duas pessoas a quem chamamos senhor: O sr. Prefaito e 0 sr. cura.” E a menina, crente de que a resposta encerraria o incidente:
“Foi o sr. cura!”. O médico legista, interrogando mais habilmente uma das vitimas, pode descobrir o verdadeiro autor; mas todas
elas acusaram o sacerdote. (Citado por Porto Carrero, p. 161/162).

22, Ainda o escolio de Altavilla (ob. cit., p. 79) que, com dlareza, abordando os aspectos psicolégicos, propriamente ditos, esclarece
que a0 se estudar as ‘mentiras conscientes’, tem-se de reconhecer que a razédo da sua frequéncia & constituida pelo fato da
mentira representar um meio de luta pela existéncia: “Todos os seres débeis e 0s agregados sociais inferiores e anormais se
servem da mentira como meio de luta. Basta observar a forma como se produz & mentira nas criangas, para nos convencermos
de que ela é uma manifestagdo do instinto da conservagao e, com frequéncia, uma produgéo inconsciente, que tem, algumas
vezes, as caracleristicas daqueles movimentos reflexos que esse instinto impGe aos nossos musculos, como quando, numa
queda, as m&os se estendem para diante a adogé-la, ou a um gesto de ameaga as palpabras se cerram para proteger os olhos’.
E que a crianga, no seu mérbido egoismo, na sua ‘polimorfa perversidade’, como diria Freud, na impulsividade dos seus estimu-
los, com um fraco discernimento, com uma insuficiente inibi¢do, diz, indiferentemente, o verdadeiro ou o falso, conforme o seu
cego utilitarismo a faz considerar, para satisfado de uma necessidade imediata, mais conveniente uma coisa ou a outra. Ela é
guiada por uma concepgao hedonista da vida, pela lei do prazer (Lustprinzip, de Freud), que predomina sobre a lei da realidade
(Realitiitprinzip). (...} £ por isso que um garoto estraga um magnifico mével para se apoderar de uma pequena mola, e um outro

diz a0 pai que viu a mde com um senhor, para ser deixado s
da imaginagéo favorecida por uma forte auto-sugestionabili
aalma, a leva a perder a concepgao precisa e clara de que e

6 e poder ir ao cinema. E isto é ainda mais facil porque a intervengédo
dade, na altura em que a sua pequena paixdo Ihe inflama de desejo
st4 a dizer coisas falsas, o que faz faltar também aquele sentimento

antagonistico que poderia, eventualmente, suscitar a sensagdo clara e precisa de estar a mentir. Assim se explica a passagem

frequente da mentira consciente para a inconsciente.

23. Conforme Cesér Silveira (ob. cit. p. 1.296), citando vérios escritores: ‘fout enfant, en realité, est un petit sauvage. A crianga é
apudica; a crianga, como o animal, nao tem pudor, eis que o pudor é caracteristico da puberdade”.

24. Adalberto Camargo Aranha - ob. cit. p. 147.

25. Recentemente, psicologos americanos apresentaram um método bastante simples (e, dizem, eficiente) para descobrir se uma
determinada crianga foi vitima de algum crime de conotagZo sexual. Trata-se de bonecos, que reproduzem as figuras familiares
(por exemplo: se, em um determinado caso, a crianga tem pai e mae, e existe a suspeita de abuso sexual praticado pelo pai, a
crianga brinca com os bonecos (com as representagoes dele e de seu pai), e, ao final, termina por demonstrar nesta atividade
ludica aquilo que se Ihe ocorreu em realidade), com os quais a crianga ira, sob o cuidado de um especialista, brincar, mas -
inconscientemente - tendera a demonstrar o crime de que foi vitima.

26. £ o escolio de Luigi Battistelli (in A Mentira nos Tribunais,

Ed. Coimbra Ltda., Coimbra, 1963, p. 113): As crdnicas judiciais

abundam em falsas acusagdes, em denincias baseadas nas palavras mentirosas de um rapazinho ou de uma rapariguinha, em
testemunhos falsos, habilmente insinuados no acanhado espirito de uma crianga, com um fim utilitdrio bem determinado, € 0

facto repete-se com muita frequéncia.
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aproveitam lesdes pré-existentes, pois sdo
comuns as vulvites nas meninas. Atribu-
em-se entio essas lesdes a praticas libidi-
nosas, que as criangas sugestionadas
descreverao.”’ A Histéria, como acentua
o Prof. ROQUE DE BRITO ALVES, re-
gistra diversos casos de erros judicidrios
com apoio em depoimento infantis, bas-
tando recordar a indigna acusagio do fi-
lho de Maria Antonieta, sob sugestdo,
contra a mesma.?

Todos estes aspectos, que foram, per-
functoriamente, abordados, demonstram a
fragilidade da prova angariada por meio dos
testemunhos infantis.?

De tal arte que, quer por fatores psi-
colégicos, quer por fatores morais, deve ser
(haja vista o principio do livre convencimen-
to motivado das provas - que inspira o direito
processual penal brasileiro - e que permite
o depoimento testemunhal infantil como
meio de prova), aceita com (muitas) reser-
vas a prova testemunhal feita por meio dos
testemunhos de criangas, pois é certo que
esta modalidade especifica de prova teste-
munhal é, muitas vezes, a Gnica de que se
dispbe para a perfeita elucidagio do delito.
Por outro lado, esse testemunho pode ser
vantajosamente aproveitado, desde que
haja precaugio em relagéo a forma de sua

obtengio, concluindo-se que, até o momen-
to, nfo se houve a Justica Criminal de for-
ma exitosa no sentido de produzir, com
seguranga, a prova a partir do depoimento
das criangas. Este ser4, portanto, o desafio
langado s ciéncias (sobretudo em relagio
a Psicologia Criminal), para, no futuro, pos-
sibilitarem a realizagfo desta modalidade de
prova com um juizo de plena e eficaz certe-
za, colaborando, decisivamente, para a exis-
téncia de uma Justiga Criminal mais
eficiente.
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