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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |11

Apresentacao

Entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018, o CONPEDI-Conselho Nacional de Pos-
Graduagdo em Direito, realizou o seu XXVII Congresso Nacional na cidade de Porto Alegre,
nas luxuosas instalagcbes da UNISINOS/POA. A quantidade de artigos de exceléncia
submetidos ao grande Grupo de Trabalho "Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo”
levou a necessidade de seu desmembramento em trés subgrupos de mesmo nome, medida
salutar para garantir a apresentacéo desse universo de pesquisas realizadas nas mais diversas
universidades brasileiras. No Subgrupo Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo 111,
tivemos uma amostra significativa da diversificacdo da pesquisa brasileira em nosso campo,
com artigos que abordaram desde a necessidade de novas (e responsaveis) hipoteses de
criminalizacdo, até os impactos que o vetusto sistema inquisitorial ainda continua a provocar
na processualistica penal brasileira; as grandes modificagdes que as novas modalidades de
colaboracfes premiadas vem efetivando no Sistema Penal; a politica criminal de drogas; a
situacéo da mulher frente ao grande encarceramento; a vitimologia; a situacéo das criangas e
adolescentes frente ao sistema processual pena e a producdo de provas; 0s impactos da
diversificaco de percepcdes sobre identidade de género nateoria penal; a arte, o cinema, a
psicologia e muitos outros assuntos que enriquecem sobremaneira 0 conhecimento sobre 0s
crimes e as penas e que tornaram o encontro verdadeiramente instigante, revelando uma
excelente amostra do significativo amadurecimento das pesquisas realizadas nos programas
de pos-graduacdo que, primando por um lado pela tradicdo do rigor técnico, estéo
incorporando cada vez mais conhecimentos transdisciplinares, vindos da Criminologia
Critica, da Filosofia, da Sociologia, da Histoéria, considerando mais de perto e seriamente os
problemas brasileiros e a necessidade de uma teoria penal a eles conectados. Enfim,
desglamos a todas e a todos uma excelente leitural

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UFSC
Profa. Dra. Erika Mendes de Carvalho — UEM

Prof. Dr. Dani Rudnicki — UNIRITTER



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ESCUTA PROTEGIDA DE CRIANCASE ADOLESCENTES EM SITUACAO DE
VIOLENCIA E FALSASMEMORIAS. HOUVE AVANCO?

PROTECTED HEARING TO CHILDREN AND ADOLESCENTSIN SITUATION
OF VIOLENCE AND FALSE MEMORIES. ANY BREAKTHROUGH?

Lisiane Junges
Matheus Felipe De Castro

Resumo

O artigo proposto contextualiza a superveniéncia da Lei n°® 13.431/2017 apOs descrever
brevemente a evolucdo da legislagdo protetiva infanto-juvenil no Brasil até que criangas e
adolescentes alcancem o status de sujeitos de direito a partir da Constituicdo Federal e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, com o estabelecimento da Doutrina da Protecéo
Integral. Em seguida, séo apresentados os novos procedimentos de escuta protegida trazidos
pela legislagdo protetiva e analisada a possivel interferéncia das vicissitudes do processo
mnemonico na escuta de criangas e adolescentes em situagéo de violéncia. Por fim, sdo
apresentadas consideragdes finais.

Palavras-chave: Criancgas, Adolescentes, Violéncia, Escuta protegida

Abstract/Resumen/Résumé

The proposed article contextualized the outcome of Law No. 13.431/2017 after briefly
describing the evolution of child protective legislation in Brazil until children and

adolescents reach the status of subjects of law from the Constituicdo Federal and the Estatuto
da Crianga e do Adolescente, with the establishment of the doctrine of Integral protection.
Next, the new protected hearing procedures brought by the protective legislation are
presented and analyzed the possible interference of the vicissitudes of the mnemonic process
in the hearing of children and adolescents in a situation of violence. Finally, final

considerations are presented.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Children, Adolescents, Violence, Protected hearing
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INTRODUCAO

N&o obstante o status de criangas e adolescentes como sujeitos de direitos no cenario
legal brasileiro seja relativamente recente, na medida em que apenas a partir de 1988, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal, é que a populacdo infanto-juvenil foram previstos
expressamente direitos e garantias fundamentais a serem atendidos, agora, com prioridade
absoluta, reconhece-se, a partir de entdo, sensivel evolucdo nas disposicdes legais protetivas a
essa parcela da populacdo, considerada em suas necessidades como em condicdo peculiar de
pessoas em desenvolvimento.

A Lei da Escuta Protegida, como é conhecida a Lei n° 13.431/17, de cunho
eminentemente garantista, insere-se nesse contexto programético de protecdo integral, na
medida em que, além de reforcar a previsdo de direitos e garantias fundamentais a populacéo
infanto-juvenil, traz em seu bojo instrumentos de promocéo desses direitos no que diz respeito
ao acolhimento de criancas e adolescentes em situacdo de violéncia, atraveés da escuta
especializada e do depoimento especial.

Harmonica com o contexto legal protetivo, na medida em que visa a incrementar o
aparato legal voltado a garantia de direitos infanto-juvenis, a pesquisa busca esclarecer se a Lei
da Escuta Protegida, no ambito em que se prop0s a inovar, efetivamente representou avango na
protecdo de criancas e adolescentes em situacdo de violéncia, pontualmente no que diz com a
producdo da prova oral, tendo em conta a possivel interferéncia de falsas memorias.

Utilizando método tedrico, a partir de pesquisa bibliogréfica acerca das inovacdes
trazidas pela Lei n° 13.431/17 e das pesquisas envolvendo o fendmeno das falsas memorias,
busca-se analisar se os procedimentos da escuta especializada e do depoimento especial, além
de representarem acolhimento mais humanizado de criangas e adolescentes, estdo em
consonancia com os estudos cientificos mais recentes sobre falsas memdrias, especialmente no
que diz com o potencial de contaminarem os relatos de criancas e adolescentes em situacdo de
violéncia que séo levadas ao Sistema de Justica.

Inicialmente, contextualiza-se a superveniéncia da Lei n® 13.431/17 no cenério legal
protetivo infanto-juvenil, seguindo-se analise dos procedimentos de entrevista especializada e
depoimento especial trazidos pela Lei da Escuta Protegida. Posteriormente, sdo apresentados
resultados de alguns estudos envolvendo falsas memorias para, por fim, propor-se uma

conclusdo acerca do tema.

1. A superveniéncia da Lei n° 13.431/17 no cenério legal protetivo infanto-juvenil.
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No dia 04 de abril de 2018, apds vacatio legis de um ano, entrou em vigor no Brasil a
Lei n®13.431/17, conhecida como a “Lei da Escuta Protegida” ou “Lei da Escuta Especial”, que
estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia e altera artigos do Estatuto da Crianca e Adolescente.

Referido diploma legal surge no contexto de uma etapa evolutiva da legislagio protetiva
infanto-juvenil que doutrinariamente se conhece como Doutrina da Protegéo Integral, fase que
se seguiu a etapa da entdo conhecida como Doutrina da Situacdo Irregular e, antes dessa, da
Doutrina do Direito Penal do Menor (ou Doutrina da Indiferenca — SOUZA, 2018, p. 35).

Historicamente, a anélise da legislagdo nacional evidencia um certo desinteresse juridico
no que diz respeito a criancas e adolescentes, especialmente no periodo anterior a Constituicao
Federal de 1988 e ao Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, pelo menos no que diz com
0 reconhecimento destas pessoas como sujeitos de direitos.

Até 1979, as criangas e os adolescentes sdo vistos pelo ordenamento juridico brasileiro
exclusivamente como sujeitos ao direito penal, ou seja, essas pessoas apenas interessam ao
direito a partir do momento em que pratiquem ou sofram alguma acéo passivel de ser alcancada
pela norma penal (SARAIVA, 2002, p. 14).

Nessa condicédo, as criangas e adolescentes ndo se reconheciam nenhum direito e, na
esfera penal, recebiam tratamento igual ou muito semelhante ao adulto, sendo punidos ja aos
sete (Ordenacdes Filipinas) ou entre os sete e quatorze anos (Cddigo Criminal do Império de
1830) com as mesmas penas impostas aos adultos, sendo muitas delas cruéis, incluindo a pena
de morte por enforcamento, na medida em que a politica repressiva criminal da época baseava-
se essencialmente no temor (CEZAR, 2007, p. 37).

Com o advento da Lei n°® 6.697/1979, inspirada pelo anterior Cédigo de Menores de
Mello Mattos?, inicia-se a fase que é doutrinariamente denominada de Doutrina da Situac&o
Irregular.

Em inegavel avango com relagdo ao contexto normativo precedente, a referida lei, além
de regular a responsabilizacdo criminal dos menores, reconhece-0s como sujeitos de direitos
sempre que estiverem em situacdo de “patologia social” (SARAIVA, 2002, p. 14), ou seja,
sempre que estiverem fora de um padréo social estabelecido, em situagéo irregular, conforme as

diretrizes previstas no artigo 2° da Lei n® 6.697/1979.3

1 Ano em que entrou em vigor o ja revogado Codigo de Menores, Lei n° 6.697 de 10 de outubro de 1979.
2 Decreto n° 17.943-A, de 12 de outubro de 1927.

8 Art. 2° Para os efeitos deste Cédigo, considera-se em situacéo irregular o menor:

I - privado de condicBes essenciais a sua subsisténcia, saude e instru¢do obrigatéria, ainda que
eventualmente, em razdo de:
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A partir da andlise das situacGes envolvendo criangas e adolescentes em que o Estado é
chamado a intervir, percebe-se claramente que a politica a época estava centrada na repressao e
institucionalizacdo dessas pessoas, voltadas as medidas estatais pontualmente as familias mais
pobres, com menos condic¢des de criar sua prole.

A lei menorista, nos incisos do art. 2°, prevé situacdes decorrentes tanto da conduta do
menor, como de sua familia e da sociedade como um todo, sem distinguir o tratamento destinado
aos menores nessas situacOes, destarte, tanto jovens infratores, como abandonados ou
vitimizados recebiam o mesmo encaminhamento pelo Estado, que partia do pressuposto que
estariam todos na mesma condigdo, ou seja, em “situacao irregular” (SARAIVA, 2002, p. 14).

A promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 (artigos 6°, 227 e 228) e a Convencao
sobre os Direitos da Crianca de 1989 (artigo 3.2) trouxeram para o ordenamento juridico
brasileiro a Doutrina da Protecdo Integral, ja prevista na Declaracdo Internacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente da ONU desde 1959, rompendo definitivamente com a etapa
cautelar precedente.

Dois anos depois, em 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) €
promulgado, com o fim de regulamentar e implementar o sistema de protecdo integral de
criancas e adolescentes, estabelecendo trés pilares basicos no tratamento legal infanto-juvenil,
quais sejam, criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos; afirmacao de sua condicéo peculiar
de pessoa em desenvolvimento; e prioridade absoluta na garantia de seus direitos fundamentais
(LEAL; SOUZA; SABINO, 2018, p. 37).

A partir deste panorama legislativo, sedimentou-se a fase garantista de direitos infanto-
juvenis no pais, que, em que pese nao tenha banido da realidade diversas formas de violacdo de
direitos dessa parcela da populagéo, sua promulgacdo passa a exigir mudancas nas esferas
publica e privada para proposicdes de politicas que deem conta dos novos principios

constitucionais e regras legais que surgiram desde 1988 (AZAMBUJA, 2017, p. 60).

a) falta, acdo ou omissao 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;

I11 - 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 representacao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitaria;

VI - autor de infracdo penal.

Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mée, exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia,
independentemente de ato judicial.
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Nesse sentido, pertinente a licdo de Norberto Bobbio quando ensina que “uma coisa é
ter um direito que é, enquanto reconhecido e protegido; outra é ter um direito que deve ser, mas
que, para ser, ou para que passe do dever ser ao ser, precisa transformar-se, de objeto de
discussdo de uma assembleia de especialistas, em objeto de decisdo de um orgéo legislativo
dotado de poder de coer¢dao”. (BOBBIO, 2004, p. 77).

Neste cenario de evolucdo (ndo necessariamente linear — SOUZA, 2018, p. 35)
legislativa quanto a garantia de direitos ao publico infanto-juvenil, é promulgada a Lei n°
13.431/17, que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima
ou testemunha de violéncia e altera o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90).

A iniciativa na proposico legal protetiva foi articulada entre a Childhood Brasil*, Fundo
das Nacdes Unidas para a Infancia no Brasil - UNICEF Brasil; Associacdo Brasileira de
Psicologia Juridica — ABPJ; e a Frente Parlamentar Mista de Promocéo e Defesa dos Direitos
das Criancas e dos Adolescentes, sendo que a justificacdo do texto submetido a Camara de
Deputados pontuou a falta de um aparato legislativo protetivo aquelas crianga e adolescentes
vitimas ou testemunhas de violéncia expostos ao Sistema de Justica, bem como a necessidade
de se evitar a revitimizacdo. (LEAL; SOUZA; SABINO. 2018, p. 28).

2. Os métodos de escuta protegida de criancas e adolescentes previstos na Lei n° 13.431/17.

Dentre as previsdes da lei protetiva em comento, destacam-se os procedimentos de
entrevista especializada e depoimento especial que doravante terdo de ser observados pelos
orgdos que compbem a rede de protecdo, bem como pelo Sistema de Justica no atendimento de
criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia.

A rede de protecdo, seja ela formalmente organizada ou ndo, compreende todos os 6rgaos
que, de uma forma ou outra, tenham contato com criancas e adolescentes envolvidos em situacao
de violéncia, em &reas como seguranga publica (Policias Civil e Militar, Corpo de Bombeiros,
etc), assisténcia social (CREAS, CRAS, etc), saude (hospitais, postos de salde, etc), educacao
(escolas, etc), juridica (Poder Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica, etc).

O Sistema de Justica, por sua vez, engloba as Policias Federal e Civil, responsaveis pela
investigacdo (art. 144, 81°, I, e 84° CF), bem como Ministério Pubico, Poder Judiciério e

Defensoria Publica, atores da fase processual.

4 Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) criada em 1999 pela Rainha da Suécia
com o objetivo de proteger a infancia, a Childhood Brasil é uma organizacéo brasileira que faz parte da
World Childhood Foundation (Childhood), instituicdo internacional que conta com mais trés escritorios:
Estados Unidos, Alemanha e Suécia. Disponivel em: <http://www.childhood.org.br/quem-somos>.
Acesso em 28 jul. 2018.
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A entrevista especializada e o depoimento especial sdo duas modalidades distintas de
escuta protegida.

A entrevista especializada esta prevista no artigo 7° da Lei da Escuta Protegida® e visa,
a partir da suspeita/noticia do envolvimento da crianca ou adolescente em situacao de violéncia,
ao mais célere e adequado encaminhamento, de acordo com a demanda pertinente ao érgédo
acionado.

Ou seja, 0 médico, a professora, o conselheiro tutelar, o policial®, quaisquer integrantes
da rede de protecdo (que incluem os 6rgaos do Sistema de Justica) deverdo ouvir as criangas e
adolescentes a respeito do que for estritamente necessario ao encaminhamento que Ihes cabe,
sem questionamentos sobre detalhes do fato violento em si, que, oportunamente, sendo o caso,
sera abordado em sede de depoimento especial, este sim, com carater investigativo.

O depoimento especial estd previsto no artigo 8° da Lei da Escuta Protegida’ e sera
realizado exclusivamente pela Autoridade Policial, em ambito investigativo, e pela Autoridade
Judiciaria, em sede de processo judicial.

Referido procedimento visa a obtencdo de evidéncias envolvendo o fato investigado, a
partir de uma entrevista humanizada com a crian¢a ou com o adolescente, feita por profissional
necessariamente capacitado em técnicas de entrevista cognitiva.®

De acordo com o artigo 11 da Lei n° 13.431/17°, o depoimento especial seguira o rito
cautelar de antecipacdo de prova (artigos 381 a 383, CPC/15)° quando a crianca tiver menos de

> Art. 7°. Escuta especializada é o procedimento de entrevista sobre situacdo de violéncia com crianca
ou adolescente perante 6rgao da rede de protecédo, limitado o relato estritamente ao necessario para o
cumprimento de sua finalidade.

® para a Policia Civil, que também tem atribuicéo para a realizacéo do depoimento especial, a entrevista
investigativa é realizada quando do registro do Boletim de Ocorréncia, por exemplo.

" Art. 8°. Depoimento especial é o procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha
de violéncia perante autoridade policial ou judiciéria.

8 «“Cabe destacar, alfim, que em diversos paises ndo é exclusividade de psicologos e assistentes sociais a
realizacdo do depoimento especial, podendo outros profissionais executarem a tarefa. Na Inglaterra, por
exemplo, o depoimento é conduzido por policiais que recebem treinamento especifico em entrevista
forense.” (LEAL; SOUZA; SABINO. 2018, p. 113).

°® Art. 11. O depoimento especial reger-se-a por protocolos e, sempre que possivel, seré realizado uma
Unica vez, em sede de producéo antecipada de prova judicial, garantida a ampla defesa do investigado.
§ 1° O depoimento especial seguira o rito cautelar de antecipacao de prova:

| - quando a crianga ou o adolescente tiver menos de 7 (sete) anos;

Il - em caso de violéncia sexual.

§ 2° N&o ser4 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.

10 Art. 381. A producdo antecipada da prova sera admitida nos casos em que:

I - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos fatos
na pendéncia da acao;
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sete anos e em caso de violéncia sexual, sendo legitimados para propor a acdo cautelar o
Ministério Publico, a Defensoria Publica e Advogado representando a vitima ou mesmo o
investigado. A Autoridade Policial (art. 21, VI, Lei n° 13.431/17) devera representar ao
Ministério Publico, e outros 6rgédos integrantes da rede de protecdo poderdo acionar o Ministério
Publico ou Defensoria Publica para tal finalidade, sendo que o procedimento judicial cautelar
preparatdrio seguira o rito previsto no artigo 12 da Lei da Escuta Protegida.'!

Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposicao ou outro meio adequado de
solucéo de conflito;

I11 - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agéo.

8 1o O arrolamento de bens observara o disposto nesta Se¢do quando tiver por finalidade apenas a
realizacdo de documentacdo e ndo a pratica de atos de apreensao.

§ 20 A producdo antecipada da prova é da competéncia do juizo do foro onde esta deva ser produzida ou
do foro de domicilio do réu.

8 30 A producdo antecipada da prova ndo previne a competéncia do juizo para a a¢do que venha a ser
proposta.

8§ 40 O juizo estadual tem competéncia para produgdo antecipada de prova requerida em face da Unido,
de entidade autarquica ou de empresa publica federal se, na localidade, ndo houver vara federal.

8 50 Aplica-se o disposto nesta Secdo aquele que pretender justificar a existéncia de algum fato ou
relacdo juridica para simples documento e sem carater contencioso, que expora, em peticdo
circunstanciada, a sua intengao.

Art. 382. Na peticdo, 0 requerente apresentara as razdes que justificam a necessidade de antecipacao da
prova e mencionara com precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de recair.

§ 10 O juiz determinaré, de oficio ou a requerimento da parte, a citacdo de interessados na producao da
prova ou no fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso.

8§ 20 O juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas
consequéncias juridicas.

8 30 Os interessados poderdo requerer a producédo de qualquer prova no mesmo procedimento, desde que
relacionada ao mesmo fato, salvo se a sua producdo conjunta acarretar excessiva demora.

8§ 40 Neste procedimento, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra deciséo que indeferir totalmente
a producdo da prova pleiteada pelo requerente originario.

Art. 383. Os autos permanecerdo em cartério durante 1 (um) més para extragdo de copias e certiddes
pelos interessados.

Paragrafo Unico. Findo o prazo, os autos serdo entregues ao promovente da medida.

11 Art. 12. O depoimento especial sera colhido conforme o seguinte procedimento:

I - os profissionais especializados esclarecerdo a crianga ou o adolescente sobre a tomada do depoimento
especial, informando-lhe os seus direitos e os procedimentos a serem adotados e planejando sua
participacéo, sendo vedada a leitura da dentncia ou de outras pegas processuais;

Il - é assegurada & crianca ou ao adolescente a livre narrativa sobre a situacdo de violéncia, podendo o
profissional especializado intervir quando necessério, utilizando técnicas que permitam a elucidagao dos
fatos;

I11 - no curso do processo judicial, o depoimento especial seré transmitido em tempo real para a sala de
audiéncia, preservado o sigilo;

IV - findo o procedimento previsto no inciso Il deste artigo, o juiz, apds consultar o Ministério Publico,
o0 defensor e os assistentes técnicos, avaliaré a pertinéncia de perguntas complementares, organizadas em
bloco;

V - o profissional especializado podera adaptar as perguntas a linguagem de melhor compreenséao da
crianca ou do adolescente;

VI - 0 depoimento especial serd gravado em &udio e video.

§ 1° A vitima ou testemunha de violéncia é garantido o direito de prestar depoimento diretamente ao juiz,
se assim o entender.
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Percebe-se a preocupacdo do legislador na promocdo de um acolhimento mais
humanizado, voltado essencialmente a minimizar os danos decorrentes da exposi¢do da crianga
e do adolescente ao atendimento pelos 6rgaos da rede de protecédo e do Sistema de Justica sempre
que envolvido como vitima ou testemunha de violéncia, evitando, com isso, 0o que a lei
expressamente previu (art. 4°, IV) e conceituou como violéncia institucional .2

Na esteira do defendido por SOUZA (2018, p. 205), com a promulgagéo da Lei da Escuta
Protegida, todos os membros integrantes da rede de protecéo e do Sistema de Justica que possam
ter contato com criancas e adolescentes envolvidos em situacdo de violéncia deverdo dominar
as principais regras de entrevista cognitiva, sob pena da perpetuidade do recrudescimento da
violéncia institucional, que € justamente o que se visa a combater.

Com muito mais razdo, pela complexidade que envolve a colheita do depoimento
especial, psicélogos, policiais civis, assistentes sociais, juizes, ou quem quer que se proponha
dentro de suas atribuicdes a realizar referido procedimento com a crianga e o adolescente, devera
ser submetido a criteriosa capacitacdo, conforme protocolos tragados, a fim de que tenham
condicdes de proceder a colheita de indicios confiaveis voltados a investigacdo, sem que iSSo
implique revitimizacdo desse publico em condicdo peculiar de desenvolvimento.

N&o se desconhece a resisténcia que importantes doutrinadores opdem ao procedimento
do depoimento especial, classificando-o como uma forma de objetificacdo da crianca e
instrumentalizacdo dos profissionais da psicologia e assisténcia social, que visa unicamente a
melhora da qualidade da prova e ndo & protecdo de criancas e adolescentes.™

Sem adentrar nos meandros dessa discussdo, que extrapola a proposta deste artigo,

imperioso reconhecer que a legislacdo protetiva alvo de andlise, a despeito de eventuais

§ 2° O juiz tomara todas as medidas apropriadas para a preservacao da intimidade e da privacidade da
vitima ou testemunha.

8§ 3° O profissional especializado comunicara ao juiz se verificar que a presenga, na sala de audiéncia, do
autor da violéncia pode prejudicar o depoimento especial ou colocar o0 depoente em situacao de risco,
caso em que, fazendo constar em termo, sera autorizado o afastamento do imputado.

8 4° Nas hipdteses em que houver risco a vida ou a integridade fisica da vitima ou testemunha, o juiz
tomara as medidas de protecdo cabiveis, inclusive a restricdo do disposto nos incisos Il e VI deste artigo.
§ 5° As condicOes de preservacdo e de seguranca da midia relativa ao depoimento da crianga ou do
adolescente serdo objeto de regulamentacéo, de forma a garantir o direito a intimidade e a privacidade
da vitima ou testemunha.

§ 6° O depoimento especial tramitara em segredo de justica.

12 Art. 4°, Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificacdo das condutas criminosas, sdo formas de
violéncia:

(...)

IV - violéncia institucional, entendida como a praticada por instituicdo pablica ou conveniada, inclusive
quando gerar revitimizacao.

13 Cito, exemplificativamente, o Juiz de Direito (SC) Alexandre Morais da Rosa e a Procuradora de
Justica (RS) Maria Regina Fay de Azambuja.
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inadequagOes formais ou mesmo de fundo, coloca o tema da escuta protegida de criancas e
adolescentes sobre a mesa e forca, eis que regra legal cogente em vigor, a movimentagéo do
Estado na implementacao dos instrumentos necessarios ao seu cumprimento, o que por si SO ja

fomenta debate pontual sobre o tema rumo ao seu aperfeicoamento.

3. A escuta protegida de criangas e adolescentes e falsas memorias.

Os procedimentos de escuta qualificada de criancgas e adolescentes trazidos pela Lei n°
13.431/17 contextualizam-se no gradual amadurecimento legislativo voltado a consolidacédo da
protecdo integral preconizada na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o que é expressamente reforcado no caput do artigo 2° da Lei da Escuta
Protegida.'*

O cuidado pontual com relagdo ao atendimento humanizado de criancas e adolescentes
em situacdo de violéncia, justamente em razdo da sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, visa prioritariamente a protecdo dos seus direitos, mas, também, a producéo
de uma prova com melhor qualidade, o que interessa ndo s6 a populacéo infanto-juvenil, mas
também ao investigado/réu e a sociedade como um todo, na medida em que a credibilidade da
prova refletira na justica da decisdo judicial.

E quando se fala em credibilidade de prova oral, especialmente no que tange a criancgas
e adolescentes como fonte de prova, imperioso trazer a baila o fenémeno das falsas memadrias,
sobre cuja existéncia ja ndo ha mais duvidas nos dias de hoje (STEIN; NEUFELDT, 2001).

As falsas memorias dizem respeito a lembrancas de fatos que, na realidade, nédo
aconteceram (STEIN; PERGHER; FEIX, 2009, p. 16), é fendmeno de base mnemdnica, ou seja,
tratam-se de efetivas lembrangas e ndo de mentiras ou simulacdo, que possuem base social
(STEIN; NEUFELDT, 2001).%°

14 Art. 2° A crianga e 0 adolescente gozam dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-
Ihes asseguradas a prote¢do integral e as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia e preservar
sua salde fisica e mental e seu desenvolvimento moral, intelectual e social, e gozam de direitos
especificos a sua condi¢do de vitima ou testemunha.

Paragrafo Gnico. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios desenvolverdo politicas
integradas e coordenadas que visem a garantir os direitos humanos da crianga e do adolescente no &mbito
das relacbes domésticas, familiares e sociais, para resguarda-los de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploragdo, violéncia, abuso, crueldade e opresséo.

15 Sobre os meandros do processo mnemonico, em uma perspectiva psicanalitica, vale aqui trazer a licdo
de GARCIA-ROZA (2008, p. 179), ao asseverar que “O que vai constituir a memdria ndo € o traco
considerado enquanto elemento estatico a ser reproduzido, mas as diferencas entre as facilitacdes,
diferencas entre os caminhos tomados pelo fluxo de excitacdo. A meméria €, portanto, memoéria de
diferencas e ndo de algo que se mantenha idéntico a si mesmo numa reproducdo interminével. Além do
mais, 0s tracos inscritos num sistema sofrem, de tempos em tempos, reordenamentos, uma retranscri¢ao
(Umschrift) segundo novos modos de articulagdo.”.
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Ha registros de estudos envolvendo o fendmeno desde 1900, com Binet, na Franca; em
1910, com Stern, na Alemanha; com Bartlett, em 1932, na Inglaterra; sendo entre as décadas de
70 e 90 apresentados novos métodos de estudos envolvendo o tema por Loftus (1974), Johnson
(1981) e Reyna (1995), sendo este fendmeno estudado a partir de trés principais modelos
tedricos, quais sejam, o Construtivismo, a Teoria do Monitoramento da Fonte e a Teoria do
Trago Difuso?®

Ao contrario do que se pensava em um primeiro momento, no sentido de que a memoria
se tratava de manifestacdo corporal e que nenhum fator alheio a biologia poderia exercer
influéncia no processo de “resgate” de informagdes de fatos pretéritos, estudos vem
demonstrando que a memoria €, na verdade, um fendmeno bastante complexo, que envolve
funcionalidades advindas de diversas areas do cérebro e que pode, tanto na fase de codificacéo,
como na de armazenamento e evocacdo de informacGes, sofrer influéncia por distor¢fes
enddgenas do individuo e também por fatores exdgenos, tais como a emocgdo, o ambiente
externo, a capacidade de atencdo, o cansaco (ALTOE; AVILA, 2017), além da postura do
entrevistador e do tempo transcorrido desde o fato (LOPES; DI GESU, 2007).

As distor¢bes enddgenas, que sdo internas ao sujeito, ddo azo as falsas memdrias
espontaneas, em que a memoria é afetada sem qualquer interferéncia externa. Neste caso, uma
condic&o, inferéncia ou interpretagdo pessoal, que pode ser determinada por diversos fatores,
passa a ser lembrada pela pessoa como parte da informacdo original e compromete a
fidedignidade do que é recuperado.

Ja, os fatores exdgenos capazes de gerar falsas memdrias, que podem ser acidentais ou
deliberados, tratam-se de quaisquer informacGes recebidas pelo sujeito, ap6s o evento ocorrido,
que sdo incorporadas & memdria original, reelaborando-a (STEIN, 2010, p. 25).

16 A Teoria do Construtivismo, para a qual a memoria seria “construida” a partir da integragdo da
informacdo inicial as informacOes prévias que a pessoa possui, distorcendo a informacéo inicial, é
criticada em razdo de pressupor que a memdria inicial ndo seria preservada, havendo estudos
demonstrando que isso nem sempre acontece.

A Teoria do Monitoramento da Fonte pressupde que o individuo nem sempre tem condicGes de
identificar a origem da memdria invocada, ou seja, se decorrente de vivéncias anteriores ou de um evento
externo experimentado e que as falsas memorias, entdo, decorreriam somente com relagdo ao equivoco
sobre a fonte da informag&o (STEIN; NEUFELDT, 2001).

A Teoria do Traco Difuso (Fuzzy Trace Theory — Brainerd & Reyna, 1998) identifica a memoria de
esséncia e a memoria literal. Ambas decorrem do mesmo evento e sdo armazenadas de forma dissociada
e independente, sendo que a memdria de esséncia é ampla, robusta e armazena somente as informagdes
inespecificas, ou seja, aquelas que representam o significado da experiéncia como um todo, a memoria
literal seria a codificacéo das informagdes de forma precisa, de modo que os detalhes sdo registrados e
armazenados de forma episddica, sendo, contudo, mais suscetivel ao esquecimento e a interferéncia, se
comparada a memoria de esséncia (STEIN; PERGHER, 2001).
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Assim, desde 0 momento em que uma pessoa observa/vivencia um evento até o momento
em que resgata, atraves da recordacdo, as informagfes armazenadas em sua memoria, diversos
fatores (enddgenos e exdgenos) podem incidir nesse processo, trazendo reflexos habeis a alterar
0 conteudo evocado.

A partir disso, a compreensdo da complexidade envolvendo as etapas de codificacgéo,
armazenamento e evocagdo da memoria no que diz respeito a permeabilidade das falsas
memorias ganha especial relevancia quando se pensa na producdo de prova oral na seara
criminal, através da qual se busca atingir a tdo comentada e a0 mesmo tempo tdo combatida
“verdade real”.

Em que pese a existéncia de diversos parametros conceituais na classificagdo dos tipos
de memoria (JUNIOR; FARIA, 2014), aquela que se busca invocar no momento de um
testemunho € a denominada memoria declarativa episddica, espécie de memdria de longa
duracdo, composta por informacGes sobre um marco temporal e espacial especifico acerca de
fatos que ocorreram no passado. A riqueza de informacGes é caracteristica a este tipo de

29 ¢¢

memoria, tida como aquela através da qual respondemos a perguntas como “o que”, “onde” e
“quando” ocorreu algo (MORA, 2010).

A par disso, considerando a quantidade de informacgdes envolvidas em um evento,
forcoso convir que ndo hd como recupera-las com exatidao irreparavel, sendo natural que
lacunas sejam preenchidas com juizos de verossimilhanca e, quica, com falsas memorias
decorrentes da sugestionabilidade (fatores externos) e ou da prépria condicdo do individuo
(fatores internos).

Esse carater plastico da memoria declarativa episodica exige reflexdo, pois quando se
fala em credibilidade da prova oral estd se falando na credibilidade deste tipo de memodria,
sujeita, como se viu, a interferéncias capazes de comprometer o contetido evocado.

Dentre essas interferéncias decorrentes de fatores endo e exdgenos, imperioso ressaltar
a influéncia do tempo na retencdo da informacdo, eis que, naturalmente, afeta a memoria
declarativa episodica de forma sensivel, na medida em que ela abriga grande quantidade de
informacdes e em detalhes, sendo que as memdrias sdo mais facilmente modificadas quando a
passagem do tempo permite que a memoria original se desvaneca (LOFTUS, 1997).

No que diz pontualmente com a escuta de criangas e adolescentes, ndo obstante haja
estudos indicando que podem ser muito precisos ao descrever um fato vivido e que resistem a
interferéncias sugestivas em varias circunstancias, essa precisao pode variar enormemente a
partir da demanda cognitiva da situacdo, incluindo as caracteristicas do evento em questdo

(como por exemplo ha quanto tempo ocorreu) e as circunstancias em que € realizada a escuta
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(se o entrevistador faz perguntas que a crianca € capaz de entender), sem contar 0s aspectos
sociais e emocionais da pessoa entrevistada, como sua motivagao para falar a verdade e agradar
o0 entrevistador (POOLE; LAMB, 1998, p. 33).

A sugestionabilidade da memdria de criancas e adolescentes € apontada como um dos
fatores mais relevantes no que diz com limita¢des do testemunho infantil, em razdo do “potencial
destruidor” que a sugestdo de uma falsa informacao pode ter sobre um relato testemunhal,
podendo invalida-lo completamente, sem falar nos danos subjetivos que podem causar nos
individuos, sejam criancas, jovens ou adultos (STEIN; PERGHER; FEIX, 2009, p. 18).

Essa realidade n&o foi ignorada pelo legislador na elaboracdo da Lei n® 13.431/17, na
medida em que previu procedimentos especiais para a escuta de criancas e adolescentes?’,
envolvendo a participacdo de profissionais capacitados, bem como reconhecendo a urgéncia na
realizacdo da prova oral com a previsdo do rito cautelar de antecipacdo de prova nas situacdes

pontuais trazidas pelo paragrafo 1° do art. 11.18

CONSIDERACOES FINAIS

Partindo das conclus@es cientificas sobre falsas memdrias, atestando que varios fatores
interferem no resultado de uma escuta que visa a obtencao de informacdes, de uma forma que
n&o atente contra a dignidade®® da pessoa ouvida, especialmente se a fonte for uma crianga ou
um adolescente, forcoso reconhecer quanto a esse aspecto 0 avango que representa a
promulgacdo da Lei da Escuta Protegida.

Isso porque, tal como sinalado alhures, previu procedimentos especiais para a escuta de
criancas e adolescentes, envolvendo a participacdo de profissionais necessariamente
capacitados, bem como reconheceu a urgéncia na realizacdo da prova oral com a previsédo do

rito cautelar de antecipacdo de prova nas situacdes pontuais trazidas pelo paragrafo 1° do art.

17 Em que pese nao se trate de verdadeira inovacao, pois desde o ano de 2003, por iniciativa do entdo
Juiz, hoje Desembargador José Antonio Daltoé Cezar, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul j&
vinha aplicando o denominado “depoimento sem dano” a criangas e adolescentes envolvidos em situagdo
de violéncia.

18Art. 11. O depoimento especial reger-se-a por protocolos e, sempre que possivel, sera realizado uma
Unica vez, em sede de producéo antecipada de prova judicial, garantida a ampla defesa do investigado.
§ 1° O depoimento especial seguira o rito cautelar de antecipacao de prova:

| - quando a crianga ou o adolescente tiver menos de 7 (sete) anos;

Il - em caso de violéncia sexual.

§ 2° Néo 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.

19 «“A dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais.” (SARLET,
2013, p. 32).
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11, rompendo incisivamente, pelo menos no plano do dever-ser, com o modelo tradicional até
entdo vigente, em que criancas e adolescentes eram ouvidos nos mesmos moldes que pessoas
adultas com adaptacdes que dependiam exclusivamente da disposigdo ¢ do “jeito que levava” o
entrevistador.

Dito isso, imperioso convir que a Lei, ao passo que representa inegavel evolugdo na
promocdo dos direitos de criancas e adolescentes em situagdo de violéncia que séo levados ao
Sistema de Justica, ndo esgota em si tudo que pode ser feito no tocante a efetiva implementacéao
de instrumentos para uma escuta qualificada e protegida da populacéo infanto-juvenil.

Quanto ao ponto, trata-se de legislagdo recente, cuja implementacdo sera
necessariamente gradual, ndo s6 em razdo das adequacdes estruturais (fisicas e de pessoal) que
exige, mas também por conter lacunas que poderao dar azo a debates de cunho interinstitucional
envolvendo os novos procedimentos de escuta, tais como, quais sdo os profissionais habilitados
para a realizacdo do depoimento especial?, como se implementa o depoimento especial em sede
policial tendo em conta a necessaria observancia da ampla defesa do investigado?, etc, que
poderdo embaracar a sua plena eficacia pelo tempo necessario ao amadurecimento das criticas
vindouras e solucBes porventura apresentadas.

Até 14, cabe especialmente aos 6rgdos integrantes do Sistema de Justica operar a lei da
forma mais proxima possivel do que norteou o trabalho do legislador, tendo em conta, no que
diz respeito pontualmente a escuta especializada e ao depoimento especial, 0s j& mencionados
estudos envolvendo o fenémeno das falsas memorias, visando a conciliar os dois sustentaculos
da escuta qualificada, quais sejam, a protecao da crianca e do adolescente e a producdo de prova
oral a partir de métodos criteriosos.

Neste mister, para a escuta de criangas e adolescentes em situacdo de violéncia que sao
levados ao Sistema de Justica ha pelo menos dois instrumentos que se inserem de forma
harmdnica no espectro protetivo da Lei n® 13.431/17, em que pese ndo estejam expressamente
previstos no corpo da lei.

Refiro-me a avaliacdo psicoldgica e a entrevista investigativa, procedimentos que,
combinados ou ndo, sdo hdbeis a promover a producdo de prova oral, com técnica que garante
tanto a protecdo da pessoa entrevistada, como a credibilidade das informagdes eventualmente
angariadas.

A avaliagdo psicoldgica, de atribuicdo exclusiva de profissionais da area da Psicologia,
estd regulamentada na Resolugdo n® 09/2018, de 25 de abril de 2018, do Conselho Federal de

Psicologia e visa a identificar, descrever, qualificar e mensurar caracteristicas psicolégicas da
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pessoa avaliada atraves de técnicas acordadas pela comunidade académica, cujas conclusdes séo
apresentadas, ao fim, através de relatério, parecer ou documento que o valha.

Segundo BATISTA e GOMES (2017, p. 37), o principal objetivo da escuta psicoldgica
de criancas envolvidas em situacao de violéncia € a analise e compreensao da vivéncia subjetiva
do evento, bem como sua repercussdo no desenvolvimento da crianga, sendo que esse
procedimento pode substituir, ou ndo, o depoimento dessa crianga em sede policial ou judicial,
a critério do(a) Delegado(a) de Policia ou Juiz (a) de Direito, respectivamente.

A entrevista investigativa, por sua vez, € procedimento de escuta que utiliza diferentes
técnicas desenvolvidas a partir de estudos cientificos que visam a maximizagdo da qualidade
dos testemunhos e a minimizacdo da interferéncia do entrevistador e ocorréncia de falsas
memorias (STEIN; PEGHER; FEIX, 2009, p. 24) e pode ser realizada por qualquer profissional
com atribuicdo legal para a escuta e que esteja capacitado para o emprego das técnicas de
entrevista.

A entrevista investigativa € um método de entrevista desenvolvido por profissionais para
responder a grande quantidade de evidéncias cientificas de que técnicas abusivas e coercitivas
produzem informacg6es ndo confiaveis. Pode ser utilizada pela justica criminal, incluindo casos
de terrorismo, bem como na area de inteligéncia e de seguranca. Através da construcdo do
rapport?® com o entrevistado observou-se que a técnica previne praticas abusivas e aumenta a
quantidade e fidedignidade da informacdo, melhorando, assim, a percepcdo da populagdo a
respeito da equidade do Sistema de Justica (CTI Training Tools, 2017).

A entrevista investigativa e a avaliacdo psicologica, quando implementadas ja em sede
investigativa, ou seja, a partir do momento em que o fato chega ao conhecimento dos érgéos de
investigacao, seja diretamente por pessoa envolvida ou mesmo através dos 6rgaos que compdem
a rede de protecdo, minimizam sensivelmente a incidéncia do fator tempo na implementacao de
uma escuta de melhor qualidade, trazendo reflexos importantes para a credibilidade da prova
produzida, realidade que merece séria consideracao.

O caminho ainda esta sendo trilhado, iluminado com o norte constitucional da protecéo
integral, cabendo aos profissionais integrantes da rede de protecdo e do Sistema de Justica
definir o melhor percurso com vistas ao aperfeicoamento dos métodos de acolhimento do

publico infanto-juvenil.

20 Técnica utilizada pela ciéncia da Psicologia, que visa a estabelecer uma relagdo de sintonia e empatia
com o entrevistado.
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