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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar o fendmeno das Falsas Memoérias e suas implicacdes
no Processo Penal, mais especificamente na prova testemunhal. Os depoimentos das vitimas e
testemunhas desempenham o papel de esclarecer ao julgador os fatos acontecidos no passado e,
para desempenhar tal papel, utiliza-se pura e simplesmente da memoaria. Isso quer dizer que 0s
relatos prestados sdo baseados nas lembrangas presentes nas memorias da pessoa que esta
testemunhando. Entretanto, a memoria ndo é totalmente confiavel, ndo é fidedigna a realidade, pois
esta suscetivel a interferéncias externas e internas que acabam alterando, de forma nao intencional,
as etapas de formacado, armazenamento e recuperacao das lembrancas. Essas alteracdes recebem o
nome de Falsas Memdrias. Tal fenbmeno consiste em uma falsa recordagéo, ou seja, a pessoa que a
declara cré fielmente que a vivenciou, mas na realidade aquela recorda¢cédo ndo aconteceu. As falsas
memoarias diferem-se da mentira, do erro e do falso testemunho. Por ser a prova testemunhal o
principal meio probatério na seara processual penal, imprescindivel se faz a andlise do referido
fendmeno para que seja possivel sua identificacdo, bem como a afericdo de quais as possiveis
técnicas aptas a reduzir tais efeitos.

Palavras-chave: Processo Penal. Prova. Prova Testemunhal. Meméria. Falsas Memorias.
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1 INTRODUCAO

A prova testemunhal, por ser 0 meio mais acessivel e mais facil, tem sido a
espécie probatoria mais utilizada pelo Processo Penal. Em inUmeros casos, a prova
testemunhal é a Unica prova existente no processo e, por isso, acaba sendo
equiparada a provas técnico-cientificas para fins de motivacdo e conviccao do

magistrado.

Nos casos em que o delito ndo deixa vestigios, ou até mesmo nos delitos
sexuais, a producdo de provas periciais fica restrita ou torna-se até mesmo
impossivel e, em razado disso, frente a inexisténcia de provas técnicas, € que a prova
oral acaba sendo o Unico fundamento a que o juiz tem acesso para formar sua
conviccdo quanto ao caso. Dessa forma, acusacdo e defesa buscam produzir suas
provas utilizando os testemunhos de vitimas e/ou testemunhas a fim de obter uma

sentenca favoravel, sendo ela condenatoria ou absolutoria.

O Processo Penal, através da atividade cognitiva e retrospectiva busca no
passado elementos que convencam o magistrado acerca do caso. Sendo assim, €
possivel afirmar que o Processo Penal sempre girou em torno da “verdade”. Os
sistemas acusatorios e inquisitorios foram fundados com o objetivo de obter a
verdade real, contudo, sabe-se que é impossivel realizar tal facanha. Sendo
necessario entdo contentar-se com a obtencdo de uma verdade processual, aguela
criada durante a instrugdo do processo com o fim de convencer aqueles que tém

interesse no caso processual.

Referente ao fato de utilizar-se somente a prova testemunhal, € necessaria
adverténcia da atitude de basear-se tdo somente nas declara¢gdes das testemunhas,
pois estas proferem o que sabem com base em suas lembrancas, ou seja, baseado
somente no que possuem em sua memoria. Esta é a principal causa da fragilidade
dessa prova, ou seja, sua dependéncia exclusiva da memoaria, sendo esta suscetivel

a inumeras formas de contaminacao tanto externas quanto internas.

Ha tempos a Psicologia realiza estudos no tocante a formacéo, retencéo e
evocacdo das lembrancas presentes na memoédria humana. Tais estudos
demonstraram que o processo mnemonico ndo é fidedigno a realidade, ndo esta

sempre em consonancia com o que realmente aconteceu e foi vivenciado.



Fatores externos e internos podem interferir no momento de formacao,
retencdo ou evocacao das lembrancas, fazendo com que a testemunha se recorde
nao do que efetivamente aconteceu, mas daquilo que sua memdéria entendeu como
acontecido. Tais possibilidades podem chegar ao apice de levar a testemunha a
acreditar que algo aconteceu quando na realidade ndo aconteceu. Sendo assim,
havera momentos em que a pessoa pode descrever detalhadamente determinada
situacao, crendo fielmente que a vivenciou, quando na verdade essa lembranca nao
passa de uma falsa lembranca decorrente de uma contaminacdo ou de uma
influéncia sofrida pela lembranca verdadeira em um dos seus estagios de formacéao

ou retencgao.

A esse fenbmeno da-se o nome de Falsas Memorias. Estas sdo bastante
semelhantes a Memoria Verdadeira, apenas se diferem pelo fato de que o evento, o
qual se acredita ser verdade, na realidade ndo aconteceu, mas as sensacdes e
emocdes dele decorrentes se registraram na memoria, fazendo com que o mesmo
pareca real. Outrossim, se diferem da mentira, erro ou falso testemunho, pois a

testemunha acredita fielmente que vivenciou aquela situacao.

A discusséo do tema Falsas Memarias € bastante nova no Direito. Todavia, €
de extrema importancia o conhecimento acerca do seu processo de formacgéo haja
vista que a contaminacdo do testemunho pode ser decorrente de questionamentos
sugestivos e tendenciosos realizados pelos profissionais responsaveis da area.
Dessa forma pretende-se analisar a falibilidade da memoria com o objetivo de
estimular a reflexdo acerca da fragilidade da prova testemunhal e do convencimento

do juiz baseado, muitas vezes, exclusivamente nela.

Inicialmente, o presente estudo contard com algumas noc¢des gerais sobre o
processo penal e a prova testemunhal. Apés, serdo feitas consideragfes acerca da
memoria, contando com o modo em que sdo formadas e quais sdo as possiveis
formas de contaminacao e influéncia que pode sofrer, tanto de forma externa quanto
interna. Em sequéncia, analisar-se-a a formagéo do fendbmeno das Falsas Memdrias
e suas implicacbes durante a reconstrucdo dos fatos pelas testemunhas e vitimas,
no contexto do processo penal. Por fim, algumas técnicas de reducdo de danos
serdo apresentadas com intuito de tornar a prova testemunhal mais qualificada e

confiavel.
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O estudo do tema das Falsas Memoérias no Direito, como ja dito, é recente,
complexo e de extrema importancia. Por isso, é preciso ter conhecimento acerca do
tema para saber identifica-lo e definir quais medidas que podem e devem ser
tomadas para que os danos causados ao processo penal, sua instrucdo e

principalmente sua resolucéo sejam minimizados.
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2 CONSIDERACOES SOBRE O PROCESSO PENAL

2.1 OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O estudo dos sistemas processuais € fundamental para o presente trabalho,
pois é através deles que se comecga a ter conhecimento da posi¢cao ocupada pelo

magistrado em relagéo a prova processual.

Conforme preceitua Eugénio Pacelli (2017):

[...] a doutrina costuma separar o sistema processual inquisitério do
modelo acusatério pela titularidade atribuida ao o6rgdo da acusagéao:
inquisitorial seria o sistema em que as fungdes de acusagdo e de
julgamento estariam reunidas em uma s6 pessoa (ou 6rgdo), enquanto
0 acusatorio seria aquele em que tais papéis estariam reservados a
pessoas (ou 6rgaos) distintos (PACELLI, 2017).

A identificagdo do principio informador € o que possibilita a classificagcdo em
sistema acusatorio ou inquisitivo, bem como nas maos de quem esta a gestdo da
prova, pois essa € uma das caracteristicas diferenciadoras entre os sistemas
(GESU, 2014).

Os sistemas processuais inquisitivos e acusatorios sao reflexos da resposta
do processo penal frente as exigéncias do Direito Penal e do Estado da época
(LOPES JR., 2016).

Quanto a nogédo do que é sistema, Miranda Coutinho (2001, p.16 apud Di
Gesu, 2014, p. 24) diz que pode ser compreendida como um “conjunto de temas
juridicos que, colocados em relagdo por um principio unificador, formam um todo
organico que se destina a um fim.” Portanto, fica claro que os sistemas seguem o

seu principio unificador.

No tocante ao processo penal, tem-se o principio inquisitivo e o principio
dispositivo. O primeiro é o que orquestra o sistema inquisitivo enquanto o segundo é

o balizador do sistema acusatorio.

As regras do processo sofrerdo influéncia direta de acordo com o modelo
utilizado, pois no inquisitivo ha pouca ou quase nenhuma participagao das partes na

instrucdo do procedimento, enquanto no acusatorio a ampla regulamentagédo do
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conteudo probatorio, devendo o juiz ser imparcial quanto a isso.

“

Ressalta Maier apud Lopes Jr. (2002, p. 260) que no Direito Penal: “a
influéncia da ideologia vigente ou imposta pelo efetivo exercicio do poder se percebe
mais a flor da pele que nos demais ramos juridicos”. E esse fenbmeno € muito mais
perceptivel no processo penal, haja vista que é ele que toca no homem real, de

carne e 0Sso.

Cronologicamente, houve predominancia do sistema acusatério até meados
do século Xll, ao passo que foi sendo substituido gradualmente pelo modelo
inquisitério que em principio vigorou até o final do século XVIIl, e tendo permanecido
até o século XIX em alguns paises. Contudo, em razdo dos movimentos politicos e

sociais o0 sistema acusatorio retornou (DI GESU, 2014).

Em relagcdo ao modelo adotado pelo Brasil, diz-se que € um sistema misto por
entender que o Inquérito Policial é feito pelo modelo inquisitério, enquanto a fase
processual é regida pelo modelo acusatorio. Entretanto, tal afirmativa recebe muitas
criticas dos doutrinadores, em razdo de que todos os sistemas sdo mistos, pois os

sistemas puros servem apenas como referéncia historica.

Lopes Jr. (2016) afirma que € preciso identificar qual o principio que baliza o
referido sistema, para assim saber se ha predominio da estrutura inquisitéria ou
acusatoria. Falha é a ideia de que a mera separacéo inicial das funcdes de acusar e
julgar vai caracterizar o sistema acusatério, pois de nada adianta separa-las
inicialmente e depois devolver ao magistrado a iniciativa probatéria como, por
exemplo, permite que ele determine de oficio a coleta de provas ou decrete de oficio

a prisao preventiva.

Conforme Di Gesu (2014) dizer que o sistema é misto é a mesma coisa que
dizer que, na sua esséncia, é, simultaneamente, inquisitério e acusatério, o que é de
fato inconcebivel. Quanto ao processo penal brasileiro, ha dispositivos que denotam
a esséncia inquisitorial mesmo que possuam caracteristicas do outro sistema, pois o

seu nucleo, a sua esséncia como ja dito é inquisitéria e ndo acusatoria.

Para que seja classificado como acusatério € necessario que o juiz seja
apenas um espectador, que deixe nas maos das partes e do Ministério Publico a
questdo probatéria e a acusatdria. Que tenha em suas atitudes o dever de

imparcialidade para com o processo e as partes que nele atuam.
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Assim, correto é dizer que nenhum sistema processual € misto em razédo de
que para categoriza-lo é necessario analisar qual seu principio unificador, ou seja,
nao ha como ser misto porque seu nucleo fundante deve ser puramente inquisitivo

ou ainda puramente dispositivo.

Consoante a esse desentendimento quanto a sua classificagdo, Lopes Jr.
(2016) diz que o sistema processual brasileiro € essencialmente inquisitério ou
neoinquisitério (grifo do autor), pois se trata de uma inquisicao reformada, onde
mantém a iniciativa probatdria nas maos do juiz coexistindo com caracteristicas do
sistema acusatorio como, por exemplo, a publicidade, a oralidade, o contraditorio,

etc.

Como bem afirma Di Gesu:

O processo penal deve ser encarado como um instrumento neutro da
jurisdicdo, em claro abandono, como sustenta Giacomolli, da concepgéo
unilateral do processo restrito a incidéncia do ius puniendi, ou seja, servindo
unicamente de instrumento para fazer incidir o direito de punir do Estado,
priorizando a dignidade do ser humano, com preservagdo das garantias
inerentes ao Estado Democratico de Direito, bem como tratando o imputado
como sujeito processual, e ndo mais como mero objeto (DI GESU, 2014, p.
92).

No que concerne aos paises onde vigoram os determinados processuais
penais, Lopes Jr. (2017) destaca que o sistema acusatério prepondera nos paises
em que ha mais respeito as liberdades individuais e existe uma base democratica
solida. Em contrapartida, o modelo inquisitorio predomina historicamente nos paises
onde ha maior repressdo, que através do autoritarismo ou totalitarismo acaba

fortalecendo a superioridade do Estado em prejuizo dos direitos individuais.

Essa afirmativa corresponde ao pensamento de Goldschmidt (apud DI GESU,
2014, p. 25) de que “pode-se dizer que a estrutura do processo penal de uma nagao
nao é mais do que o termdmetro dos elementos corporativos ou autoritarios de sua
constituicdo.” Portanto, frente aos fatos tem-se a certeza de que a politica adotada

pelo Estado é que determina os principios da politica processual.

Sendo assim, tem-se a certeza de que o que define e efetiva a imparcialidade
€ a separacao de fungdes e a gestao da prova na mao das partes e nao do juiz,

tendo entdo apenas um magistrado espectador que nao interfere e nem age de
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oficio na instrucdo do procedimento penal. Somente quando o processo for
acusatorio-democratico é que havera um juiz realmente imparcial, isso em
decorréncia do seu afastamento da esfera de atividades que devem ser exercidas
pelas partes (LOPES JR., 2016).

2.1.1 Modelo Inquisitorio

Necessario para falar do modelo inquisitério € citar sua principal fonte, o
Manual dos Inquisidores, escrito por Nicolau Eymerich, em 1376 e, também nao
poderia deixar de mencionar, a “biblia” dos inquisidores que é o Malleus Maleficarum
(Martelo das Feiticeiras) escrito pelos inquisidores Sprenger e Kramer (DI GESU,
2014).

O nascimento desse modelo, conforme Di Gesu (2014) esta atrelado ao seio
da Igreja Catdlica como uma resposta as chamadas doutrinas heréticas da época.
Trata-se de um sistema historico. Até o século Il, predominava o sistema acusatorio,

nao existindo processos sem acusador legitimo e idoneo.

Quanto a isso, destaca Lopes Jr. (2014) que:

As transformagbes ocorreram ao longo do século XIl até o XIV, quando o
sistema acusatorio vai sendo, paulatinamente, substituido pelo inquisitério.
Essa substituicao foi fruto, basicamente, dos defeitos da inatividade das
partes, levando a concluséo de que o procedimento criminal ndo poderia ser
deixado nas maos das partes. Essa era uma funcdo que deveria ser
assumida pelo Estado e que deveria ser exercida conforme os limites da
legalidade (LOPES JR., 2014, p. 65).

Como bem explica Rosie Muraro (apud DI GESU, 2014, p. 28) no final do
século Xlll o poder que até entdo estava disperso na méao das partes é obrigado a
centralizar-se e hierarquizar-se, adotando métodos politicos e ideoldgicos mais
modernos. As igrejas catolica e protestante tiveram papel importante na
centralizagdo do poder, pois fizeram uso dos Tribunais da Inquisicdo para varrer a
Europa de norte a sul, torturando e assassinando aqueles que eram considerados

heréticos ou até mesmo bruxos.

No tocante aos Tribunais da Inquisicao destaca Lopes Jr.:
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No transcurso do século Xlll foi instituido o Tribunal da Inquisicdo ou Santo
Oficio, para reprimir a heresia e tudo que fosse contrario ou que pudesse
criar duvidas acerca dos Mandamentos da Igreja Catélica. No inicio eram
recrutados os fiéis mais integros para que, sob juramento, se
comprometessem a comunicar as desordens e manifestacées contrarias
aos ditames eclesiasticos que tivesse conhecimento. Posteriormente, foram
estabelecidas as comissdes mistas, encarregadas de investigar e seguir o
procedimento (LOPES JR, 2014, p. 99).

Corroborando a importancia da Igreja na adogao desse modelo, acrescenta-
se o fato de que na época os Papas e os Bispos ou representantes de Deus na Terra
receberam a missdo de guardar, defender e interpretar o depdsito das verdades
salvificas que estavam dispostas nas Sagradas Escrituras (DI GESU, 2014). Dessa
forma, a informacdo, na idade medieval, era um privilégio que apenas a Igreja
possuia e por isso ndao se falava em “busca da verdade” e sim na “posse
agradecida” da verdade absoluta, a qual somente possuiam as pessoas de Deus

detentoras do mais alto poder.

A transicdo do até entdo sistema acusatério para o sistema inquisitorio teve
inicio com a possibilidade de existir um processo judicial de oficio para os casos de
flagrante delito. Devido a isso, com o decurso do tempo, os poderes conferidos ao
magistrado foram aumentando e acabaram por invadir a esfera de atribuicbes que
até entdo eram reservadas ao acusador privado. Mas, ndo parou por ai, chegou-se
ao extremo de reunir no mesmo 6rgao do Estado as fungbdes que hoje competem ao
Ministério Publico e ao juiz.

Afirma Di Gesu (2014, p. 31) que “o fato de o julgador reunir as fungdes de
acusar e julgar conferiu-lhe superioridade e contribuiu para a perda do sentido da
nocgao de parte no processo, transformando o sujeito passivo em um mero objeto de

verificagao”.

Contudo, para a sociedade da época o novo sistema, adotado inicialmente
pela Igreja, teve suas vantagens impostas de tal modo que todos os legisladores da
época o adotaram para toda classe de delitos. Em decorréncia dessa adogao, a
fisionomia do processo se transforma, pois o que antes era um duelo leal entre
acusador e acusado, com igualdade e oportunidade para ambas as partes, se torna
uma disputa desigual e desleal entre o juiz-inquisidor e o acusado. O juiz deixa de

lado a posicao de arbitro imparcial e assume a atividade de inquisidor, bem como
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comecga a atuar também como acusador (LOPES JR., 2014). E, é a partir desse
momento, que se percebe a confusdo das atividades agora exercidas pelo juiz e
também o fato do acusado deixar de ser considerado um sujeito do processo e

passar a ser considerado apenas um objeto da investigag&o processual.

Como destaca Jacinto Coutinho (2001 apud LOPES JR. 2014) “ao inquisidor
cabe o mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de

verificagcao, razao pela qual a nogao de parte ndo tem nenhum sentido”.

O juiz-inquisidor passa a dominar o procedimento processual tendo a
possibilidade de formular secretamente, longe do contraditério anteriormente
praticado, a acusacao que imputaria ao acusado e as provas que iriam a comprovar.
O julgador tinha o poder de escolher qual o caminho utilizaria para chegar a tao

esperada verdade.

Neste viés, afirma Lopes Jr. (2014): “O juiz é livre para intervir, recolher e
selecionar o material necessario para julgar, de modo que n&o existem mais defeitos
pela inatividade das partes e tampouco existe uma vinculagao legal do juiz.” Com
efeito, nota-se que o sistema inquisitério tem um desamor ao contraditério como
sintetiza Cunha Martins (2010 apud LOPES JR., 2014).

Ainda sobre a posi¢ao do juiz-inquisidor, acrescenta Paulo Rangel (2017) a
nocéo de que neste sistema o juiz ndo forma seu convencimento diante das provas
que |Ihes foram trazidas pelas partes, mas tem o objetivo de convencer as partes da
sua convicgao, em razdo de que desde que iniciou a agao ja langou um juizo de

valor sobre o caso.

Na senda de possibilidades dispostas ao juiz para a produgdo de prova o
inquisidor optou por obté-la através da tortura. Em complementacdo a gestdo da
prova que estava totalmente nas méos do juiz, o objetivo do mesmo era obter a

confissdo do acusado.

A confissdao era considerada a rainha das provas, era a prova maxima,
suficiente para a condenacao e, no sistema de prova tarifada, nenhuma prova valia
mais que a confissdo (LOPES JR. 2014).

Como um dos maiores perigos da época era a heresia tinha-se a nogao de

tudo que mostrasse duvida quanto a verdade absoluta nao levaria jamais a
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salvagcdo. E a luta contra os perigosos hereges legitimava o combate a qualquer
custo, ou seja, era legitimo utilizar de torturas e meios cruéis para punir e eliminar

aqueles que iam contra as Sagradas Escrituras.

Entretanto, Di Gesu (2014) ressalta de forma bastante clara que:

A tortura, todavia, sempre foi fomentadora de erros, tendo em vista
proporcionar a mentira, ndo raras vezes, ao invés de subministrar a
verdade. [...] Disso resulta ndo ser a eficacia da tortura igual para todos os
homens, nem em todas as situagdes ou circunstancias que se encontram os
mesmos homens, diferindo também quanto ao sexo. Na historia, as
mulheres mostraram-se mais resistentes e confessaram menos que os
homens (DI GESU, 2014, p. 33).

Importante € ressaltar que mesmo sendo considerado um meio legalizado,
legitimado, a tortura nada mais € do que uma pena. Quando utilizada para obtengao
da confissdo se poderia dizer que era uma antecipacdo da pena a que o acusado

seria submetido caso condenado, Lopes Jr. ressalta:

Tendo em vista o valor da confissao, o interrogatério era visto como um ato
essencial, que exigia uma técnica especial. Existiam cinco tipos
progressivos de tortura, e o suspeito tinha o “direito” a que somente se
praticasse um tipo de tortura por dia. Se em 15 dias o acusado nao
confessasse, era considerado como “suficientemente” torturado e era
liberado. Sem embargo, os métodos utilizados eram eficazes e quica alguns
poucos tenham conseguido resistir aos 15 dias. O pior € que em alguns
casos a pena era de menor gravidade que as torturas sofridas (LOPES JR,
2014, p. 102).

Em sintese aponta Di Gesu (2014) as principais caracteristicas do modelo

inquisitorio:

A inexisténcia da coisa julgada era caracteristica do sistema inquisitério, era
necessario que o bom inquisidor tivesse o maximo de cuidado para nao
declarar o acusado como inocente na sentenga de absolvigdo, devia apenas
dizer que nada havia sido provado contra ele. Dessa forma, o caso poderia
ser reaberto posteriormente, podendo até mesmo alcangar a condenagao
do acusado (DI GESU, 2014, p. 34).

O inquisitério foi o sistema predominante até o final do século XVIII € um
pouco inicio do XIX. Suas caracteristicas foram sendo substituidas no mesmo tempo
em que a Revolucdo Francesa trouxe a valorizagdo do homem juntamente com os

movimentos filosoficos que surgiram na época (LOPES JR. 2014).
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Por fim, cabe ressaltar que o maior erro do sistema inquisitério foi acreditar
gque uma unica pessoa poderia exercer as duas principais fungbes do processo

penal.

2.1.2 Sistema Acusatorio

O sistema acusatério € a antitese do inquisitério, pois nesse ha separacao

das funcdes de acusar e julgar e o processo s6 tem inicio quando ha acusacéo.

A origem desse sistema remonta ao direito grego e romano, onde havia a
participacao direta do povo. Na época vigorava um sistema de agao popular para os
delitos graves, onde qualquer popular poderia fazer a acusagéo, e de agao privada
para os delitos de menor gravidade (LOPES JR. 2014).

Conforme suas caracteristicas subentende-se que tal sistema predominou
nos paises em que a liberdade individual era respeitada e havia uma base
democratica forte. Foi adotado até meados do século Xll, quando comecgou a ser

substituido gradativamente pelo modelo inquisitorio.

O estilo acusatodrio € definido por Cordero (apud Di Gesu, 2014) como:

Um espetaculo dialético, uma luta atlética, um combate aberto, cargas
processuais, autorresponsabilidade, ja que formas e termos sinalam uma
remota ascendéncia aos juizos de deus (...) reduzindo a pura operagao
técnica, onde o unico valor esta na observagao das regras, 0 processo se
apresenta insensivel a sobrecarga ideolégica de onde deriva a observagao
inquisitorial (CORDERO, 2000, p. 86).

Na Alta Republica o processo penal adotava duas formas: a cognitio e a
accusatio. Na cognitio os maiores poderes estavam na mao do magistrado. Um
recurso poderia ser interposto, era o chamado recurso de anulagdo disponivel
aqueles que eram cidadaos e vardes. Este acabou sendo uma poderosa arma
politica nas maos dos magistrados. Ja na accusatio, a acusagao era feita
espontaneamente por um cidaddo do povo. Essa forma marcou uma profunda
inovagao no Direito Processual romano. A persecucao e o exercicio da agao penal
ficavam a cargo de um terceiro distinto do juiz que era um representante voluntario
da coletividade (LOPES JR. 2014).
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Importantissimo ressaltar que no modelo acusatorio os principios do
contraditério e ampla defesa estavam presentes e eram respeitados. Havia

publicidade e o procedimento era oral.

Neste viés, afirma Paulo Rangel (2017) que no sistema acusatorio “cria-se

0 actum trium personarum, ou seja, o ato de trés personagens: juiz, autor e réu”.

Di Gesu (2014) pontua as principais caracteristicas do modelo acusatorio:

Este modelo destaca-se pela clara distingdo entre as atividades de acusar,
julgar, e defender; pelo fato de o julgador se manter como um terceiro
imparcial; pelo tratamento igualitario das partes; pela oralidade e pela
publicidade do procedimento; pelo contraditério e ampla defesa; pela
obrigatoriedade de motivagcado das decisbes judiciais, através da adogéo do
principio do livre convencimento motivado; pela correlagcéo entre acusacéo e
sentencga, pelo duplo grau de jurisdi¢cdo, pela possibilidade de utilizagdo dos
recursos, pela vedagao da reformatio in pejus direta e indireta, da regra da
liberdade e a prisdo como excegdo, bem como pela coisa julgada (DI
GESU, 2014, p. 37-38).

Como ja dito, para se ter conhecimento da classificagdo dos sistemas
processuais € preciso analisar qual o seu principio informador, € o deste sistema,

por manter a gestdo das provas nas méaos das partes, € o principio dispositivo.

O destinatario da prova € o julgador, € ele quem vai analisar o que foi obtido
na instrugdo do processo e decidir se ficou convencido ou ndo do que supostamente
ocorreu. Destarte, para que n&o houvesse provas inadmissiveis no processo,
normas eram impostas, bem como termos e proibicbes sobre a prova, sob pena de
nulidade, refutando-se as provas obtidas por meios ilicitos ou ilegitimos (DI GESU,
2014).

No entanto, na época do Império, teve inicio a insatisfacdo com o sistema
acusatorio vigente em razdo de que néo era suficiente a repressédo de novos delitos,
bem como acabava por possibilitar que inconvenientes fossem criados por sede de
vinganga ou animosidades. Essa insatisfacdo que crescia mais a cada dia deu causa
a invasado processual dos juizes, que acabaram por agregar as atribuigdes que
pertenciam aos acusadores privados. Com isso deu-se inicio a reuniao das fungdes

de acusar e julgar em um mesmo 6rgao do Estado (LOPES JR., 2017).

Observam-se os juizes, como 6rgaos do Estado, comegaram a proceder de

oficio, sem acusacdo formal, realizando, eles mesmos a investigacdo e
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posteriormente dando a sentenca. Esse era o chamado procedimento extraordinario,
que, ademais, introduziu a tortura no processo penal romano (LOPES JR., 2014).
Diante disso, as sentengas que antigamente eram lidas em publico comegaram a ser
lidas a portas fechadas, o que antes era realizado através da oralidade passa a ser
feito na forma escrita. Surgem entdo as caracteristicas do que ficaria conhecido

como modelo inquisitério.

Salienta Lopes Jr. (2014):

A principal critica que se fez ao modelo acusatério € exatamente com
relacdo a inércia do juiz (imposicdo da imparcialidade), pois este deve
resignar-se com as consequéncias de uma atividade incompleta das partes,
tendo que decidir com base em um material defeituoso que lhe foi
proporcionado (LOPES JR, 2014, p. 95).

Contudo, mesmo diante das criticas ao sistema acusatério, aduz Eugénio
Pacelli (2017):

Nao cabe ao juiz tutelar a qualidade da investigagdo, sobretudo porque
sobre ela, ressalvadas determinadas provas urgentes, ndo se exercera
jurisdicdo. O conhecimento judicial acerca do material probatério deve ser
reservado a fase de prolacdo da sentenga, quando se estara no exercicio
de fungéo tipicamente jurisdicional. Antes, a coleta de material probatorio,
ou de convencimento, deve interessar aquele responsavel pelo ajuizamento
ou ndo da agado penal, jamais aquele que a julgara. Violagdo patente do
sistema acusatoério (PACELLI, 2017).

No entanto, com o decurso do tempo o modelo inquisitério acabou por ser
substituido também. Em meados do século XVIII, com a Revolugdo Francesa e suas
novas ideologias e postulados de valorizagdo do homem os tracos cruéis e
descabidos do sistema inquisitério foram esquecidos para a volta do sistema

acusatorio.

Ressalte-se que com a adocdo novamente do sistema acusatorio o processo
penal volta a ter um funcionamento totalmente divergente do que vinha sendo
praticado. Destaca Lopes Jr. (2014) que o juiz incumbido de sentenciar assegura a
imparcialidade do processo, bem como possui tranquilidade para realizar tal tarefa,
garantindo assim o trato digno e respeitoso que merece o acusado, pois deixa de
ser um mero objeto para assumir sua posicao de auténtica parte passiva do

processo penal.
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Igualmente, cumpre ressaltar que com a inércia exercida pelo julgador a
responsabilidade das partes fica maior, tendo as mesmas o dever de levar ao

processo as provas produzidas que poderdo demonstrar o que aconteceu.

Destarte, salienta Lopes JR. (2014):

Importante é ressaltar que é a separagéo das fungdes que cria as condicdes
de possibilidade para que a imparcialidade se efetive. Somente no
processo-democratico, em que o juiz se mantém afastado da esfera da
atividade das partes, é que podemos ter a figura do juiz imparcial, fundante
na propria estrutura processual. Nao podemos esquecer, ainda, da
importancia do contraditério para o processo penal e que somente uma
estrutura acusatéria o proporciona (LOPES JR., 2014, p. 96).

No tocante a discussao quanto ao sistema processual adotado pelo modelo
brasileiro, tem-se uma grande diversidade de doutrinadores que o classificam como
misto. Entretanto, como ja dito, essa seria uma classificagao inconcebivel nas visdes
de Lopes Jr. (2014) e Di Gesu (2014), em razao de que nao ha sistema misto, pois o
sistema precisa seguir a um principio informador. Sendo assim, seguira o principio

inquisitivo ou o principio dispositivo, ndo podendo seguir os dois ao mesmo tempo.

Com relagao ao tema pondera Di Gesu (2014):

Em que pese haver na Constituicdo Federal brasileira uma série de regras
caracterizadoras do modelo acusatério, ndo ha previsdo expressa acerca da
garantia de o processo penal ser orientado por tal sistema, deduzindo-se
dai que sua consagracdo advém de uma interpretacdo sistematica da
Constituicdo, e nado de previsao expressa na lei (DI GESU, 2014, p. 39).

Ja Paulo Rangel (2017), em relagéo ao tema, observa:

O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso modo de ver, nao é
puro em sua esséncia, pois o inquérito policial regido pelo sigilo, pela
inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto de investigacao, integra
os autos do processo, e o juiz, muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se 0s
fatos que constam do inquérito policial sdo verdadeiros. Inclusive, ao tomar
depoimento de uma testemunha, primeiro I&é seu depoimento prestado, sem
o crivo do contraditério, durante a fase do inquérito, para saber se confirma
ou nao, e, depois, passa a fazer as perguntas que entende necessarias.
Neste caso, observe o leitor que o procedimento meramente informativo,
inquisitivo e sigiloso da o pontapé inicial na atividade jurisdicional a procura
da verdade processual. Assim, ndo podemos dizer, pelo menos assim
pensamos que o sistema acusatoério adotado entre nés é puro. Nao é. Ha
resquicios do sistema inquisitivo, porém ja avangamos muito (RANGEL,
2017, p. 53).
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Além disso, quanto a classificagdo do modelo brasileiro, em razao do Cédigo
de Processo Penal ser de 1940 e possuir resquicios do sistema inquisitorio como,
por exemplo, a redagéo do artigo 156 € que Lopes Jr. (2007 apud DI GESU, 2014)
define o sistema processual brasileiro como (heo)inquisitério e ndo pds-inquisitorial,

justamente por nao ter havido a superagao do modelo anterior.

Ademais, cabe ressaltar a visdo de Giacomolli (apud DI GESU, 2014) de
que o processo penal deve ser encarado como um instrumento neutro da jurisdigao,
em claro abandono, da concepc¢ao unilateral do processo restrito a incidéncia do ius
puniendi. O que quer dizer que deveria servir apenas como um instrumento que
possibilita o exercicio do direito de punir do Estado, mas que principalmente priorize
a dignidade do ser humano, preservando as garantias inerentes ao Estado
Democratico de Direito, bem como tratando o imputado como sujeito processual, e

nao mais como mero objeto.

Por fim, essenciais sdo as palavras de Di Gesu (2014) ao afirmar que “O
respeito as regras do devido processo legal, em um ‘jogo limpo’, pautam o modelo

acusatorio”.

2.2 PROVA NO PROCESSO PENAL

Guilherme de Souza Nucci (2015) explica:

O termo prova origina-se do latim — probatio—, que significa ensaio,
verificacdo, inspegdo, exame, argumento, razéo, aprovag¢ao ou confirmacgao.
Dele deriva o verbo provar— probare —, significando ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo,
persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar. Entretanto, no plano
juridico, cuida-se, particularmente, da demonstracéo evidente da veracidade
ou autenticidade de algo. Vincula-se, por dbvio, a acdo de provar, cujo
objetivo é tornar claro e nitido ao juiz a realidade de um fato, de um
acontecimento ou de um episddio (NUCCI, 2015).

O Direito néao existe sem o fato e ndo se pode ter conhecimento sobre esse
fato se ndao houver provas. Dessa forma, o processo € visto como uma maquina
retrospectiva, onde as provas sado as responsaveis pela reconstrugdo do fato
passado (LOPES JR., 2014).

O magistrado, através das provas que serdo levadas ao processo pelas
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partes, devera convencer-se acerca do fato que aconteceu no passado. Nessa
busca pela reconstrugao do fato enfrenta-se o problema da busca pela verdade, pois
nao cabe as partes demonstrar a verdade absoluta ou objetiva, eis que basicamente
impossivel, mas ao invés disso, conforme Nucci (2015) aponta: “cabe as partes
construir, no espirito do magistrado, a certeza de que a verdade corresponde aos

fatos alegados em sua pecga, seja ela de acusacgao, seja de defesa.”.

No tocante ao tema verdadeiramente complexo quanto a busca da verdade,

relata Eugénio Pacelli (2017):

Ao longo de toda a sua historia, o Direito defrontou-se com o tema da
construgdo da verdade, experimentando diversos métodos e formas
juridicas de obtenc¢édo da verdade, desde as ordalias e juizos de deus (ou
dos deuses), na Idade Média, em que o acusado submetia-se a
determinada provacéo fisica (ou suplicio), de cuja superagédo, quando
vitorioso, se lhe reconhecia a veracidade de sua pretensao, até a introdugao
da racionalidade nos meios de prova (PACELLI, 2017, p. 333).

Tourinho Filho (1992 apud PACELLI, Eugénio 2017) cita alguns exemplos de
provas realizadas pelo sistema ordalico, quais sejam a prova da agua fria onde o
acusado era jogado na agua e declarado culpado caso viesse a tona, entretanto se
submergisse seria considerado inocente. Era utilizada também a prova do ferro em
brasa onde o individuo deveria passar descalgo por cima de uma chapa de ferro em
brasa, neste caso seria inocente se nada |he acontecesse e seria culpado se
queimasse, pois ai entdo sua culpa estaria se manifestando através das

queimaduras.

Portanto, mesmo que seja impossivel reconstruir a verdade absoluta dos fatos
em razao de que aconteceu no passado e nao voltara a acontecer, cabe sim as
partes atuantes no processo demonstrar ao juiz a verdade dos fatos que estédo
alegando, buscando dessa forma alcangar a convicgao do juiz de forma favoravel ao
seu interesse, mesmo que todo esse cenario probatorio criado possa ser distanciado
da realidade. Quem prova, no processo, convence 0O juiz e dessa forma vence a
disputa, podemos assim dizer. Entretanto, tudo isso nao significa que o resultado do
processo deva ser, necessariamente, adequado e amoldado perfeitamente a
realidade, pois conforme a escritora Wislawa Szymborska “nada acontece duas

vezes € nem acontecera”, ou seja, ndo esta ao alcance de ninguém a reprodugao
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perfeita de um fato pretérito (NUCCI, 2015).

Dessa forma, pondera Eugénio Pacelli (2017):

Assim, ainda que prévia e sabidamente imperfeita, o processo penal deve
construir uma verdade judicial, sobre a qual, uma vez passada em julgado a
decisdo final, incidirdo os efeitos da coisa julgada, com todas as suas
consequéncias, legais e constitucionais. O processo, portanto, produzira
uma certeza do tipo juridica, que pode ou ndo corresponder a verdade da
realidade histérica (da qual, alias, em regra, jamais se sabera), mas cuja
pretensdo é a de estabilizagdo das situagdes eventualmente conflituosas
que vém a ser o objeto da jurisdigdo penal(PACELLI, Eugénio. Curso de
processo penal — 21. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2017).

2.3 PRINCIPIOS GERAIS DA PROVA

Através dos principios, busca-se ndo somente a simples regulacdo de um
caso ou entdo, a supressao das lacunas da lei. Para, aléem disso, através da
principiologia da prova, almeja-se a sistematizagdo da matéria, diante da
necessidade de o intérprete do direito compatibilizar e adaptar os direitos e garantias
constitucionais a um sistema atrasado e de origem inquisitorial como o do Cddigo de
Processo Penal brasileiro (DI GESU, 2014).

Principio, portanto, € uma norma com alto grau de abstracdo que expressa
um valor fundamental dentro do ordenamento juridico que limita as regras
que se relacionam com ele, integra as lacunas normativas, serve de
parametro para a atividade interpretativa e, por possuir eficacia, pode ser
concretizado e gerar direitos subjetivos. Em suma, a conceituagcdo de
“principios” pode ser definida como as normas essenciais que determinam
condutas obrigatérias e impedem a adog¢do de procedimentos com eles
incompativeis (WESTPHALEN, 2011. p. 66).

2.3.1 Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

O contraditério e a ampla defesa sdo garantias constitucionais.

O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as alegagdes mutuas das
partes na forma dialética. Por isso, esta intimamente relacionado com o
principio do audiatur et altera pars, pois obriga que a reconstrugao da
“pequena histéria do delito” seja feita com base na versdo da acusacgéo
(vitima), mas também com base no alegado pelo sujeito passivo (LOPES
JR., 2014, p. 221).
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O processo penal é visto por muitos como um jogo que deve seguir a
determinadas regras. O referido principio se encaixa perfeitamente em uma das
regras mais importantes, sendo a mais importante, pois, determina que o juiz deve
ouvir as versdes de ambas as partes porque caso nao faca isso acabara tendo
conhecimento de apenas metade da histéria e isso seria obviamente injusto,
desviando assim do principal objetivo do Direito que € a obtengao da justica. Dos
meios e estratégias que as partes possuem, o processo penal exige que pelo menos
seja dada a ambas as partes a oportunidade de vir ao processo e falar, de

apresentar a sua versao dos fatos.

No tocante ao exercicio da Ampla Defesa Di Gesu (2014) afirma que a defesa
jamais pode ser obrigada a praticar determinado ato processual. Tem ela o direito de
praticar ou assumir a responsabilidade da omissdo processual. Entretanto, ao juizo
cabe o dever de cientificar ambas as partes, bem como garantir que no caso de
querer se pronunciar a informacgéo dada pelas partes seja ouvida. Afirma entdo que
o contraditério resume-se no direito de informacdo e na efetiva participagdo no

processo.

No mesmo sentido, Giacomolli (apud DI GESU, 2014):

(...) ressalta que o contraditério como a esséncia do processo jurisdicional,
isto €, a marca diferenciadora dos demais procedimentos, configurando-se
em um verdadeiro procedimento em contraditério: “tese e antitese, voz ativa
e voz passiva, pedido e contrapedido, ataque e defesa, culpado ou
inocente, igualdade de meios de acusar e de se defender. Isso é a esséncia
do contraditério cujo equilibrio deve ser garantido pelo juiz” (DI GESU, 2014,
p. 69).

Di Gesu (2014, pg. 68) afirma que o contraditério supera uma possivel
desigualdade no processo ao possibilitar uma igualdade de oportunidades,

igualdade de tratamento, e uma simétrica paridade de armas as partes.

Conforme Giacomolli (apud DI GESU 2014) cabe a defesa o dever produzir
uma antitese firme e consistente a tese acusatoéria, utilizando-se dos meios

disponiveis para rebater os fatos alegados pela acusagéo.

No quesito provas, Lopes Jr. (2001) explica quais os momentos em que o

contraditorio deve ser observado:
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Especificamente em matéria probatéria, o contraditério deve ser
rigorosamente observado nos quatro momentos da prova: 1° Postulagdo
(denuncia ou resposta escrita): contraditério estd na possibilidade de
também postular a prova, em igualdade de oportunidades e condigbes; 2°
Admisséo (pelo juiz): contraditério e direito de defesa concretizam-se na
possibilidade de impugnar a decisdo que admite a prova; 3° Produgdo
(instrucdo): o contraditério manifesta-se na possibilidade de as partes
participarem e assistirem a produgéo da prova; 4° Valoragdo (na sentenca):
o contraditorio manifesta-se através do controle da racionalidade da deciséo
(externada pela fundamentagéo) que conduz a possibilidade de impugnagéao
pela via recursal. Sublinhe-se a imprescindibilidade do contraditério, que
deve permear todos os atos e momentos da prova (LOPES JUNIOR, 2011,
p. 571).

2.3.2 Principio da Presunc¢éo de Inocéncia

A presungao de inocéncia atualmente esta prevista expressamente no artigo
5°. LVII, da Constituicdo Federal, sendo que o mesmo prevé que “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria.”.

A chamada presuncdo de inocéncia remonta primeiramente ao Direito
Romano, mas a mesma foi seriamente atacada e até mesmo invertida no periodo da
inquisigao da ldade Média. Basta recordar que naquela época a duvida gerada péla
insuficiéncia de provas equivalia a uma sem prova, que comportava um juizo de
semiculpabilidadee semicondenagao a uma pena leve, ou seja, era na verdade uma
presuncdo de culpabilidade e nao de inocéncia. No Directorium Inquisitorum,
Eymerich orientava que “o suspeito que tem uma testemunha contra ele é torturado.
Um boato e um depoimento constituem juntos, uma sem prova e isso € suficiente
para uma condenagao” (LOPES JR., 2014).

Quanto ao tema, Beccaria (BECCARIA, Cesare. apud LOPES JR., Aury.
2014) ha seu tempo, ja dizia que “um homem n&o pode ser considerado culpado
antes da sentenca do juiz; e a sociedade s6 |he pode retirar a proteg¢do publica
depois que seja decidido ter ele violado as condigbes com as quais tal protegéo lhe

foi concedida’.

Aduz Di Gesu (2014):

Processualmente falando, o principio da presung¢ado de inocéncia possui um
duplice significado, tendo implicagbes diretas no ambito da prisdo e da
prova. Em sintese, no que concerne a prisao, determina ser a utilizacéo de
medidas restritivas de liberdade pessoal reservada aos casos excepcionais,



27

pois a liberdade é a regra e a prisdo a excegdo. Quanto a matéria
probatoria, a presungdo de inocéncia é tida como regra processual, no
sentido de o acusado nao ser obrigado a fornecer prova de sua inocéncia,
pois esta é presumida e, em caso de duvida, impera a absolvicdo (DI
GESU, 2014, p. 64).

No mesmo sentido se posiciona Ferrajoli (1997 apud DI GESU 2014) ao
apoiar a ideia que de a presungao de inocéncia pode ser tida como uma regra de
tratamento ao imputado, onde deve ser seguida para excluir ou restringir ao maximo
a limitagdo imposta a sua liberdade pessoal, bem como também se trata de uma
regra de juizo impondo a carga da prova a acusagao até o momento da absolvigao.
Neste norte, a acusagao possui a carga de provar a referida alegacéo e a defesa

cabe o direito, e ndo dever, de contradizé-la.

O principio da presuncgao de inocéncia apresenta o destino da carga da prova.
Contudo, como ja dito, é direito do réu a possibilidade de contraditar a prova
produzida pela acusacao no decorrer do processo, e também direito de produzir, se
quiser, provas com o objetivo diminuir os riscos de, ao final do processo, ter uma
sentenca desfavoravel. Exercendo, portanto, de forma ampla, o direito a sua defesa
processual (DI GESU, 2014).

2.3.3 Principio do Livre Convencimento Motivado ou da Persuasdo Racional

A motivacdo das decisdes judiciais esta garantida pelo que prevé o artigo 93,
especificamente em seu inciso 1X, da Constituicdo juntamente com o que prevé o

artigo 155 do Cédigo de Processo Penal.

IX - todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo;

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Esse principio reflete a liberdade concedida ao juiz no momento de

sentenciar. Contudo, desde ja é necessario pontuar que tal liberdade é também
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restrita, ou seja, o magistrado nao sera influenciado por interesses politicos,
econdmicos, sociais ou até a vontade da maioria, ao passo que também n&o podera
usar de suas proprias vontades ou convicgdes para decidir o que esta sendo

julgado.

O livre convencimento estd em dispor de inumeras possibilidades para
sentenciar, contudo ao mesmo tempo estar restrito ao quesito motivagao, sendo que
podera alegar o que acreditar ser o melhor e 0 mais justo, mas devera apontar o
porqué disso, devera motivar tal decisdo permitindo que as partes possam entender

0 que o levou a tomar aquela decisao especifica.

No tocante ao sistema de valoracdo da prova os magistrados ja
experimentaram varios. O primeiro deles seria o da intima convicgao, sobre o qual
pontua Di Gesu (2014) que “o processo era resolvido conforme o foro intimo [...] sem
necessidade de motivagado da decis&o. O juiz ndo era obrigado a declinar as razées

pelas quais chegou a uma determinada conclusao”.

O segundo sistema foi o conhecido como da prova legal ou tarifada, este € o
oposto do anterior pelo motivo de que atribuia valores distintos a determinadas
provas e com isso acaba meio que anulando o poder discricionario do juiz e o

entregando a uma autoridade alheia ao processo (DI GESU 2014).

Sobre a prova tarifada afirma Di Gesu (2014):

[...] Nestes termos, a declarac&o de varias testemunhas prevalecia sobre o
depoimento de uma Unica pessoa; um documento era mais valorado que o
testemunho; a confissdo era verdadeira “rainha” das provas, e assim por
diante. A atuac&o do juiz tornou-se mais restrita, limitando-se a analisar o
contexto probatério, a fim de atribuir-lhe valor previamente estabelecido por
lei (DI GESU, 2014, p. 73).

Por fim, o terceiro sistema chamado de persuasao racional ou livre
convencimento motivado, onde, segundo as palavras de Di Gesu (2014), “o julgador
deixou de ter uma participacdo meramente instrumental para, finalmente, ser o

sujeito responsavel pela valoragao da prova e consequente tomada da decisao”.

Conforme afirma Paulo Rangel (2017) “a apreciagao € da prova. Deve haver
prova nos autos, seja para condenar, seja para absolver. O juiz n&o pode se afastar

da analise da prova que consta dos autos”. Dessa forma, fica claro que o juiz, como
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ja dito, possui a liberdade quanto a tomada de sua deciséo, entretanto deve ficar
adstrito as provas que foram produzidas no processo em razdao de que as partes
possuem o direito de conhecer as razées que levaram o magistrado a decidir
daquela maneira, para que, querendo, possam exercer também o seu direito ao

duplo grau de jurisdigao.

No tocante a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes judiciais se

posiciona Lopes Jr. (2014) da seguinte forma:

Serve para o controle da eficacia do contraditério, e de que existe prova
suficiente para derrubar a presuncao de inocéncia. S6 a fundamentacao
permite avaliar se a racionalidade da decisdao predominou sobre o poder,
principalmente se foram observadas as regras do devido processo penal.
Trata-se de uma garantia fundamental e cuja eficacia e observancia
legitimam o poder contido no ato decisério. Isso porque, no sistema
constitucional-democratico, o poder ndo esta autolegitimado, ndo se basta
por si proprio. Sua legitimagéo se da pela estrita observancia das regras do
devido processo penal, entre elas o dever (garantia) da fundamentagéo dos
atos decisorios (LOPES JR, 2014, p. 234).

Giacomolli (apud DI GESU 2014) sustenta a necessidade das decisbes serem
motivadas e fundamentadas em razdo de que os termos sao sindnimos, pois a
fundamentacéo explica porque aquela versdo ou aquela prova foi escolhida ao invés
da outra. Ja a motivagdo demonstra quais sdo as bases faticas e de direito que

permitiram aquela determinada fundamentacéo acerca da decisao.

Por fim, muito bem explana Lopes Jr. (2014) ao dizer que:

O mais importante é explicar o porqué da decisdo, o que o levou a tal
conclusao sobre a autoria e materialidade. A motivagao sobre a matéria
fatica demonstra o saber que legitima o poder, pois a pena somente pode
ser imposta a quem — racionalmente — pode ser considerado autor do fato
criminoso imputado (LOPES JR., 2014, 235).
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3 PROVA TESTEMUNHAL

A prova testemunhal € um dos, sendo o principal, meios de prova utilizados
na formacdo do convencimento do julgador nos processos criminais. Em que pese,
mas contradicdes existentes quanto a credibilidade do testemunho, este é utilizado
como base na imensa maioria das sentencas condenatorias ou absolutorias

proferidas pelos magistrados.

Contudo, a sua ma ou inadequada utilizacdo pode acarretar danos
imensuraveis ao processo penal, chegando ao apice de uma restricdo de liberdade
poder ser decretada com base em um testemunho de pouca confiabilidade,
sabendo-se que a liberdade € um dos bens juridicos tutelados pela Carta Magna de
1988.

A testemunha, portanto, ndo se confunde com uma das partes do processo
por ndo possuir interesse na lide. Sendo assim, teoricamente, 0 seu depoimento
deveria ser neutro. Entretanto, o ser humano nem sempre (quase nunca) é neutro,
haja vista ser traido na maioria dos casos pelo temor, pela paixdo ou até mesmo
pela sua propria memoéria. Isso € o que nos leva a estudar mais profundamente

como séo criadas as memoarias e a sua ligacdo com os depoimentos testemunhais.

3.1 NOCOES GERAIS

A prova testemunhal esta regulada no Titulo VII, Capitulo VI, do Codigo de

Processo Penal de 1941.

Tavora e Alencar (2017) afirmam que testemunha “é a pessoa desinteressada
gue declara em juizo o que sabe sobre os fatos, em face das percepcdes colhidas
sensorialmente”. Ja, Nucci (2015) declara que a “testemunha é a pessoa que toma
conhecimento de um fato juridicamente relevante, sendo apta a confirmar a

veracidade do ocorrido, sob 0 compromisso de ser imparcial e dizer a verdade”.

No que tange a capacidade de testemunhar, o Cddigo de Processo Penal
prevé que toda pessoa poderd ser testemunha (artigo 202 do CPP); entretanto,

também ha previsdo de hipoteses em que a pessoa podera recusar-se a depor
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(artigo 206 do CPP), as pessoas que sao proibidas de depor (artigo 207 do CPP), e
aguelas que nao sao submetidas a prestar o compromisso de “dizer a verdade”
(artigo 208 do CPP).

Quanto ao compromisso de “dizer a verdade”, o artigo 203 do CPP dispde: “A
testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que
souber e lhe for perguntado, [...] explicando sempre as razfes de sua ciéncia ou as
circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade”. Em outros termos,
compromete-se a testemunha a narrar somente o0 que realmente viu ou ouviu acerca
do fato objeto do processo criminal, sob pena de responder pelo crime de falso
testemunho previsto no artigo 342 do Cddigo Penal. Nada mais é do que o

compromisso ou juramento de dizer a verdade, que segundo Nucci:

[...] E exatamente a férmula encontrada pela lei para estabelecer a diferenca
entre a testemunha (pessoa obrigada a narrar a verdade, sob pena de
responder pelo crime de falso testemunho) e outros declarantes, que podem
prestar informacfes ao juiz, embora sem o dever de narrar fielmente a
verdade (NUCCI, 2015).

No tocante a metodologia utilizada na realizacdo da colheita do depoimento
testemunhal, o Cédigo de Processo Penal sofreu mudancas legislativas através da
Lei n°® 11.690 no ano de 2008. Uma das principais alteracdes diz respeito ao artigo
212 da legislacdo, que possuia a seguinte redacao “[...] as perguntas das partes
serao requeridas ao juiz, que as formulara a testemunha [...]", ao passo que apés a
reforma, o referido artigo adaptou-se as regras e caracteristicas do sistema

acusatorio, passando a possuir o seguinte texto legislativo:

Art. 212, As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta,
ndo tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja
respondida.

Paragrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera
complementar a inquiri¢cdo.

O Cddigo de Processo Penal adotava uma metodologia voltada ao sistema
inquisitério ao dispor que o juiz seria 0 primeiro destinatario dos questionamentos,

antes mesmo das partes, pois, ap0s a andlise da pergunta feita pelas partes caberia
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ao juiz reformula-la, se necessario, e entdo direciona-la aquela testemunha que

estava destinada a respondé-la.

No tocante ao tema, uma critica a esse sistema “inquisitorial” de colheita de
testemunho refere-se ao fato de o juiz ser o primeiro a questionar o depoente e,
depois de satisfeitos 0s seus questionamentos, passar a palavra as partes, as quais,
segundo o sistema acusatorio, seriam as responsaveis por gerir a prova desde o
inicio (DI GESU, 2014).

A alteracdo trazida a legislacdo pela Lei 11.690 de 2008 retirou do juiz o
papel de protagonista da instrucdo e concedeu a ele o papel de juiz-espectador
(LOPES JR., 2014). Dessa forma, cabe ao juiz compromissar a testemunha no
momento da abertura da audiéncia e permitir que as partes facam seus
guestionamentos a testemunha primeiramente, e sé no final, caso haja algum ponto
ndo esclarecido, o juiz poder4 complementar a inquiricdo. Ainda, deve a parte que
arrolou a testemunha ser a primeira a inquiri-la, pois é através das perguntas que
demonstrara o que pretende provar e, na sequéncia, a outra parte exercitara o

contraditorio reformulando perguntas que Ihe interessem(DI GESU, 2014).

Tais mudangas sé&o de suma importancia em razdo de que sao as respostas
dadas aos questionamentos feitos a testemunha, independente de quem os faca que
vao auxiliar no convencimento do magistrado no momento de proferir a sentenca.
Quanto a importancia da metodologia utilizada na colheita do testemunho,

posicionam-se Tavora e Alencar (2017):

Percebe-se claramente a preocupacgdo do legislador em evitar que a parte
faca perguntas tendenciosas, levando a testemunha a erro, onde a resposta
acabe sendo fabricada por argucia do interpelante, retirando do testemunho
a espontaneidade necessaria para o esclarecimento da verdade. Quer-se
evitar também o testemunho moldado, onde a parte faz as afirmacgbes e
praticamente convoca a testemunha a concordar ou discordar, retirando-lhe
totalmente a liberdade de analisar e até mesmo entender o que foi
indagado. A habilidade na conduc¢&o do testemunho pela acusacéo ou pela
defesa pode acabar fazendo da testemunha verdadeira marionete, algada
ardilosamente a dizer o que se quer ouvir (TAVORA, 2017, p. 727).

Destarte, acerca da nova reda¢édo dada ao artigo 212 do Codigo de Processo

Penal, o ponto mais dificil, segundo Lopes Jr. (2014) € superar 0 rango inquisitorio
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gue domina o0 senso comum dos atores judiciarios, tanto que ainda ha (e muito)

guem nédo tenha aderido as inovacdes legislativas.

Por fim, de forma gradativa a jurisprudéncia vem se adequando a essa nova
sistematica processual, sendo que ha variagdo quanto a consequéncias decorrentes
da violacdo da referida sistematica (para alguns, nulidade absoluta; para outros,

nulidade relativa).

No entendimento do STJ, a violacdo gera mera nulidade relativa conforme

decisdo do Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1489356/RS:

Ementa: PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. SONEGA(;AO FISCAL. VIOLAQAO AO ART. 619
DO CPP. SUMULA 284/STF. INEPCIA DA DENUNCIA. TESE SUPERADA
COM A SUPERVENIENCIA DE SENTENCA E ACORDAO
CONDENATORIOS. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ.
ALEGACAO DE NULIDADE. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO.
VIOLACAO AO ART. 212 DO CPP. ORDEM DE INQUIRICAO. PREJUIZO
A PARTE NAO COMPROVADO. TESE DE AUSENCIA DE
DEMONSTRAQAO DO DOLO. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
SUMULA 07/STJ. DOSIMETRIA. APONTADA OFENSA AOS ARTS. 59,60
E 68 DOCP. FUNDAMENTACAO CONCRETA. REPRIMENDA MANTIDA.
AGRAVO REGIMENTALNAO PROVIDO. [..] VI - Embora necesséaria a
modificacdo da decisdo monocréatica para conhecer das alegagbes quanto
a violacao do art. 212 do Cdodigo de Processo Penal, a andlise do tema
ndo acarreta reforma no julgado da origem. Isso porgue o dispositivo citado
ndo veda que o magistrado faca perguntas, de sua iniciativa prépria, em
busca da verdade real, estabelecendo, na realidade, uma ordem de
inquiricdo, que, caso nao obedecida, resulta em nulidade relativa,
dependendo da oportuna demonstracdo de prejuizo a parte, que né&o
ocorreu, no caso. [...] Agravo regimental ndo provido (Recurso Especial n°
1489356 / RS 2014/0273602-0, Quinta Turma Recursal, Superior Tribunal
de Justica, Relator: Felix Fischer, Julgado em: 14/11/2017) (grifei).

No mesmo sentido é o entendimento do Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus 113706/MG:

Ementa: HABEAS CORPUS — RECURSO ORDINARIO CONSTITUCIONAL
— SUBSTITUTIVO. Em jogo na via direta a liberdade de ir e vir do cidadao,
cabivel é o habeas corpus, ainda que substitutivo do recurso ordinario
constitucional. TESTEMUNHAS — AUDICAO — FORMA —ARTIGO 212
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL — INOBSERVANCIA — NULIDADE —
NATUREZA. A nulidade decorrente da inobservancia do disposto
no artigo 212 do Cédigo de Processo Penal é relativa, exigindo-se o
protesto na audiéncia realizada — precedente: habeas corpus n°® 123.840,
de minha relatoria, acérddo publicado em 15 de agosto de 2017(Habeas
Corpus n°® HC 113706/ MG - MINAS GERAIS, Relator: Ministro Marco
Aurélio, Julgado em: 14/11/2017, DJ: 27/11/2017) (grifei).
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3.2 CLASSIFICACAO DAS TESTEMUNHAS

De acordo com a doutrina majoritaria as testemunhas podem ser classificadas

em diretas, indiretas, préprias, impréprias, numerarias, informantes e referidas.

As testemunhas diretas ou presenciais sdo aquelas que tiveram contato direto
com o fato, que o presenciaram e o gravaram sensorialmente. Segundo Paolo Tonini
(2002, apud Larissa Civardi Flech, 2012, p. 35) “o conhecimento direto ocorre
guando a testemunha apreende, pessoalmente, o fato por meio de um dos seus

cinco sentidos”.

Em contrapartida, as testemunhas indiretas sdo aquelas que nao
presenciaram nada, mas ouviram falar do fato. Rémulo Moreira (2015) afirma que
“[...] Apesar de ser um testemunho, digamos, mais fragil e menos firme, o certo é
que deve ser aceito como prova testemunhal, ainda mais a luz do referido sistema
do livre convencimento que d& certa liberdade ao julgador no momento de avaliar a

proval...]”.

Ja as testemunhas chamadas préprias sdo as que sao ouvidas acerca dos
fatos delituosos, aqueles que dizem respeito diretamente ao objeto do processo
criminal. Em contrapartida, as improprias prestam depoimento sobre um ato que

pertence a persecuc¢do criminal, mas ndo exatamente sobre o fato principal.

Testemunhas numerarias segundo Tavora e Alencar (2017, p. 719) séo as
que estao no rol de testemunhas de cada uma das partes e assim fazem parte do
namero legal ditado pela legislacdo, estas devem depor sob compromisso. As
extranumerarias, de acordo com o artigo 208 do Codigo Processual Penal, sdo as
testemunhas ouvidas de oficio ou pelo juiz e que prestam compromisso antes de

iniciar o testemunho.

Quanto as testemunhas classificadas como informantes, sédo aquelas,
segundo Lopes Jr. (2014, p.681), “que nao prestam compromisso de dizer a verdade
e, portanto, ndo podem responder pelo delito de falso testemunho [...] Seu
depoimento deve ser valorado com reservas, conforme o0s motivos que lhes
impecam de ser compromissadas”. Estdo descritas nos artigos 206 e 208 da

legislacao processual penal.
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Por fim, as testemunhas referidas sdo as pessoas que foram mencionadas
nos depoimentos de outras testemunhas e, neste caso, podem ser ouvidas pelo juiz
de acordo com critérios de pertinéncia e necessidade como disp&e o paragrafo 1° do
artigo 209 do Cédigo de Processo Penal.

3.3 CARACTERES DO TESTEMUNHO

De acordo com a sistematica processual penal pode-se identificar trés
caracteres principais que circundam a prova testemunhal, s&o eles: a oralidade, a

objetividade e a retrospectividade.

O artigo 204 do CPP traz em seu texto legislativo a determinacdo de que os
depoimentos serdo prestados na forma oral, ou seja, prevalece a palavra falada. A
testemunha, portanto, ndo podera levar seu depoimento a audiéncia por escrito,
apenas poderd ter alguns apontamentos escritos, aos quais podera consultar de vez

em quando com o intuito de recordar-se dos detalhes do fato.

Sobre a oralidade, Malatesta (2004, apud FLECH, 2012) destaca que:

A oralidade do testemunho em debates publicos garante a sua legitimidade,
afastando a suspeita de que ele possa derivar de sugestbes violentas,
fraudulentas ou culposas, e serve para formar justamente o convencimento
social que, quando se harmoniza com o convencimento do magistrado que
julga, constitui sua forca, prestigio e eficacia moralizadora (MALATESTA,
2004, apud FLECH, 2012, p. 36).

A retrospectividade, por sua vez, diz respeito a questdo da testemunha narrar
0 que sabe acerca de um fato que aconteceu no passado. Sabe-se que o delito € um
fato pretérito e a testemunha ira narrar o que presenciou baseado em sua memodria.
Cabe a testemunha exercer a atividade retrospectiva na narrativa do fato, e ao juiz o
exercicio da atividade recognitiva ao tomar conhecimento através do conhecimento
de outra pessoa (LOPES JR., 2014).

Ainda, no tocante ao caractere da objetividade, a legislacdo processual penal,
no artigo 213 do Cdédigo de Processo Penal, deixou clara a regra de que ao prestar
depoimento a testemunha deveria separar suas convicg¢des pessoais dos fatos que
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estava narrando. Porém, na parte final do artigo ha a ressalva de que sera permitida

apreciacdo pessoal somente nos casos em que essa € inseparavel da narrativa.

Todavia, em que pese o artigo 213 proibir que 0s sentimentos sejam
expressos durante o depoimento, faz-se estritamente necessario ressaltar a
fragilidade pertencente a ele. A objetividade requerida do testamento ndo passa de
mera ilusdo. Ainda sobre objetividade, assevera Altavilla (1946, apud FLECH, 2012,
p. 37):

A testemunha néo se define pelo texto do seu depoimento, mas do que é
em si mesma, na sua qualidade de ser humano, sujeita a inimeros fatores
qgue entram na sua formagao fisico-psiquica-social. As influéncias internas
ou externas fazem de si um agente da verdade ou um elemento pernicioso
e confuso na engrenagem processual (ALTAVILLA, 1946, apud FLECH,
2012).

Lopes Jr. (2014) corrobora ao afirmar:

[...] @ objetividade do testemunho, exigida pela norma processual (art. 213
do CPP), é iluséria para quem considera a interioridade neuropsiquica, na
medida em que o aparato sensorial elege os possiveis estimulos, que sao
codificados segundo os modelos relativos a cada individuo, e as impressfes
integram uma experiéncia perceptiva, cujos fantasmas variam muito no
processo mnemonico (memodria). E essa variagdo € ainda influenciada
conforme a recordacéo seja espontanea ou solicitada, principalmente diante
da complexidade fatica que envolve o ato de testemunhar em juizo,
fortissimamente marcado pelo ritual judiciario e sua simbologia. [...] A
“objetividade” do testemunho deve ser conceituada a partir da assuncéo de
sua impossibilidade, reduzindo o conceito a necessidade de que o juiz
procure filtrar os excessos de adjetivacdo e afirmativas de carater
manifestamente (des)valorativo. O que se pretende € um depoimento sem
excessos valorativos, sentimentais e muito menos um julgamento por parte
da testemunha sobre o fato presenciado. E 0 maximo que se pode tentar
obter (LOPES JR., 2014, p. 683-684).

Ao fim da explanacao, necessario se faz mencionar o ensinamento de Vagner
e Claudio (2007, apud JACOB, 2016):

O Direito ndo contém regras tarifadas para auxiliar o intérprete na valoracao
dos depoimentos das testemunhas. A variabilidade do comportamento
humano ¢€ infinita, e todos os conhecimentos de ciéncias diversas da juridica
sdo Uteis na tarefa de interpretagdo e avaliagdo dos depoimentos,
principalmente as no¢des de psicologia, de sociologia e de economia, nessa
ordem de importancia (GIGLIO; CORREIA, 2007, apud JACOB, 2016).



37

Por fim, a fragilidade da prova testemunhal se revela diante dos regramentos
trazidos pela legislacdo processual, bem como pela (quase) impossibilidade de
colher depoimentos que n&o estejam contaminados pelos sentimentos dos

declarantes, ou ainda por Falsas Memodrias, estas sugeridas ou espontaneas.
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4 MEMORIA

Por diversas vezes afirmamos que a prova testemunhal € a Unica prova usada
para julgar milhares de processos criminais. Contudo, embora seja a principal, €

também a mais fragil das provas.

No processo penal faz-se uma retrospectiva do passado utilizando-se da
atividade recognitiva, onde o juiz obtera conhecido do caso através do que as partes
declarardo em seus testemunhos. Essa retrospectiva acontece através do impulso
das partes conforme preceitua o sistema acusatério, sendo assim o delito sera

reconstruido por meio de declaragdes.

Nos casos em que ha falta de provas técnicas, o que ocorre, infelizmente,
guase que na totalidade dos processos, o feito € julgado com base no que foi
declarado pelas vitimas e testemunhas, sendo que estas se valem somente de sua
memoria. Dai surge a imprescindibilidade do estudo desta, sob diferentes

perspectivas.

Na visao de lzquierdo (2009):

Memoéria é a aquisicdo, conservagdo e evocagdo de informacdes. A
aquisicao se denomina também aprendizado. A evocacdao também se
denomina recordacdo ou lembranca. Sé pode se avaliar a memoria por
meio da evocacdo. A falta de evocacdo denomina-se esquecimento ou
olvido. Uma falha geral da evocacao de muitas memdrias denomina-se
amnésia (IZQUIERDO, 2009, p. 15).

Através dos temas até agora abordados, ja é possivel afirmar que o que
chega ao processo nem sempre € a realidade, nem sempre estd condizente com
aquilo que realmente aconteceu, pois como adverte lzquierdo (2011, p. 18) “a
memoria do perfume da rosa ndo nos traz a rosa; a dos cabelos da primeira
namorada ndo a traz de volta, a da voz do amigo falecido ndo o recupera”. Ainda,
acrescenta que “o cérebro converte a realidade em codigos e a evoca também

através de cédigos”.

Tal consideracao alerta para o principal problema que é por muitos ignorados,
qual seja, o de que a lembranca da testemunha sobre o fato delituoso nédo o

reconstroi de forma igual a que ocorreu na realidade. Entre os processos de
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experiéncia, formacédo das memarias e posteriormente evocagcdo ha um processo de

traducdo. Izquierdo (2011) descreve como ocorre o referido processo:

Os processos de tradugdo, na aquisicdo e na evocagao, devem-se ao fato
de que em ambas ocasides, assim como durante o longo processo de
consolidacéo ou formagao de cada memodria, utilizam-se redes complexas
de neurdnios. Os codigos e processos utilizados pelos neurdnios ndo séo
idénticos a realidade da qual extraem ou a qual revertem as informacdes.
Uma experiéncia visual penetra pela retina, é transformada em sinais
elétricos, chega através de varias conexdes neuronais ao cortex occipital e
la causa uma série de processos bioquimicos hoje bastante conhecidos. [...]
Ao converter a realidade num complexo cédigo de sinais elétricos e bioqui-
micos, os neurbnios traduzem. Na evocacgao, ao reverter essa informacao
para 0 meio que nos rodeia, 0s neurdnios reconvertem sinais bioquimicos
ou estruturais em elétricos, de maneira que novamente nossos sentidos e
nossa consciéncia possam interpreta-los como pertencendo a um mundo
real. [...] Em cada traducdo ocorrem perdas ou mudangas (IZQUIERDO,
2011, p. 19-20)(grifei).

Inegavel, portanto, as perdas que sofre o processo ao basear-se somente na
prova testemunhal. Di Gesu (2014) acrescenta que a atividade sensorial €
determinada de acordo com a potencialidade dos sentidos no momento de receber
os estimulos, o que quer dizer que a realidade exterior chega ao “eu” da maneira
como o0s Orgaos dos sentidos a apresenta e, 0 mais importante de tudo, € que pode
variar ndo somente de individuo para individuo, mas também em relacdo ao mesmo

individuo de acordo com o seu periodo de existéncia.

De acordo com Mira y Lopez (2015) a percepcgdo € relativa, ou seja, a forma
como ele percebera os acontecimentos dependera do meio e também das razdes
fisiologicas a que o individuo esta sujeito. Afirma que o testemunho de uma pessoa
sobre qualquer acontecimento depende de cinco fatores, sdo eles: a) o0 modo como
percebeu o acontecimento; b) o modo como sua memadria 0 conservou; ¢) o0 modo
como € capaz de evocéa-lo; d) o modo como quer expressa-lo; €) o modo como pode

expresséa-lo. Explica que:

O primeiro fator depende por sua vez de condigbes externas (meios) e
internas (aptiddes) de observacdo. O segundo, puramente neurofisiolégico,
encontra-se somente influenciado por condicdes orgéanicas, do
funcionamento mnémico. O terceiro, misto, isto &, psico-organico, é talvez o
mais complexo, pois nele intervém poderosos mecanismos psiquicos ja
estudados (repressdo ou censura). O quarto, grau de sinceridade, é
puramente psiquico[...] Finalmente, o quinto, grau de precisdo expressiva,
isto €, grau de fidelidade e clareza com que o individuo é capaz de
descrever suas impressoes e representacdes até fazer com que as demais
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pessoas sintam ou compreendam como ele, € um dos menos estudados e
talvez dos mais importantes (MIRA Y LOPEZ, 2015, p. 187-188).

Sem duvida resta claro que a percepcado de um fato, por mais simples que
seja ndo depende somente da pessoa té-lo ouvido e/ou presenciado, mas sim de
elementos intelectuais, afetivos e conativos que formam a experiéncia psiquica
daquela pessoa. Podemos dizer que a percepg¢ao depende da “vivéncia” que essa

pessoa possui até aquele momento de sua vida (MIRA Y LOPEZ, 2015).

Nesse interim, haja vista estar a memoria e suas percepcdes suscetiveis a
inUmeros elementos e critérios, pesquisas foram realizadas quanto a confiabilidade e
fidelidade que possuem os testemunhos baseados somente nas memorias. Mira y
Lépez (2015) afirma que um fator importante na determinagdo da preciséo e
extensdo da percepcdo é o grau de fadiga psiquica em que se encontra o individuo

perceptor. Eis alguns resultados das pesquisas apontados pelo autor:

a) A capacidade de apreensao de estimulos € maior pela manha do que
na parte da noite;

b) As mulheres percebem os detalhes com mais exatidao do que os
homens;

c) Os termos inicial e final de uma série de acontecimentos costumam
ser percebidos melhor do que os intermediarios;

d) As impressdes Opticas podem ser testemunhadas em igualdade de
condi¢des, com maior facilidade que as acusticas;

e) Os testemunhos referentes a dados quantitativos sdo mais imprecisos
do que os qualitativos (MIRA Y LOPEZ, 2015, p. 190).

Assim também se posiciona Izquierdo (2011) ao dizer que as memdérias sao
moduladas de acordo com as emocdes, pelo nivel de consciéncia e pelos estados
de animo do individuo perceptor. Tal afirmativa encontra respaldo no dia-a-dia, eis
gue todos sabem o quéo dificil € memorizarmos algo ou até mesmo recordarmos o
nome de alguém guando estamos cansados, estressados ou deprimidos, bem como
sabem como é facil recordar ou aprender coisas quando estamos em alerta,

descansados e de bom animo.

Em suma, a partir das andlises feitas até agora é possivel afirmar com
veeméncia que sO se pode valorar um testemunho conhecendo quem o fez. Em
razdo de que, devido as inumeras interferéncias possiveis, é correto dizer que

nenhum testemunho pode ser tido como perfeito, mas com a ajuda dos instrumentos
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de analise psicoldgica € possivel, ao menos tentar, aferir o grau de fidedignidade do

relato em juizo quanto ao fato principal do processo criminal.

4.1 TIPOS DE MEMORIA

Ha muitas classificacdes e nomenclaturas dadas as memorias. Podem ser
classificadas de acordo com sua funcéo, de acordo com o tempo que duram e de
acordo com o seu conteudo, bem como recebem os nomes de memoria funcional e
memoria consolidada (KAPLAN, 1997); memoaria de trabalho, memorias declarativas
e procedurais, memoéria de curta duracdo, memoria de longa duracdo e memdria
remota (IZQUIERDO, 2011); e ainda memaria de esséncia e memoria literal (STEIN,
2010).

O presente trabalho ndo busca o exaurimento do estudo acerca das
memorias, entretanto relevante se faz a breve andlise quanto as classificacdes das
mesmas para que 0 objetivo principal possa ser alcancado, que € o estudo e a

analise do fendbmeno conhecido como Falsas Memorias.

4.1.1 Memorias de acordo com a sua funcao

No tocante a funcdo, na visdo de Kaplan (1997 apud DI GESU, 2014) as
memorias se dividem em memodria funcional e memoria consolidada. A primeira é
uma memdaria de curto prazo, que é mantida por apenas alguns minutos, serve, por
exemplo, para que o individuo possa grava um numero de telefone ou ainda
lembrar-se do local onde deixou seu carro estacionado. J& a segunda, a memoria
consolidada, permanece por um longo prazo, chegando a durar anos ou até mesmo

décadas.

Outrossim, Stein (2010) em seus estudos apresenta uma teoria explicativa
das Falsas Memorias proposta por Reyna e Brainerd (1995). A teoria recebe o nome
de Teoria do Trago Difuso — TTD (no original em inglés, Fuzzy Trace Theory) e
propbfe que a memoria € composta por dois sistemas distintos, quais sejam, a

memoria de esséncia e a memoria literal. Aduz que:
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Segundo essa teoria, as pessoas armazenam separadamente
representacdes literais e de esséncia de uma mesma experiéncia, as literais
capturam os detalhes especificos e superficiais (p. ex., “bebeu um guarana”,
“‘comeu um hambuirguer com queijo”), e as de esséncia registram a
compreensdo do significado da experiéncia, que pode variar em nivel de
generalidade (p. ex., “bebeu um refrigerante”, “‘comeu um sanduiche”;
“‘comeu um lanche”) (STEIN, L.M. E., 2010, p. 31-32).

A memoéria funcional de Kaplan em muito se assemelha a memoria de
trabalho de Izquierdo (2011), visto que € breve e fugaz. A memodria de trabalho dura
alguns segundos, no maximo minutos, para manter a informacdo que esta sendo
processada, bem como analisar se a referida informacgéo ja consta nos arquivos ou

se deve se tornar uma nova memoria.

A memoéria de trabalho ndo deixa tracos e ndo produz arquivos para ndo
confundir a mente humana, em razéo de que o cérebro recebe muitas informacgdes a
todo o momento. Ela dura apenas o tempo necessario para gravarmos uma
informacéo simples, como, por exemplo, quando pedimos o niumero de telefone de
alguém e precisamos recordé-lo para realizar a discagem no aparelho celular. Assim
que a discagem for feita o numero sera esquecido para que ndo venha a nos

prejudicar quando for necessario recordar qualquer outro namero.

No que se refere a nomenclatura, 1zquierdo (2011) explica que:

Muitos ndo consideram a memoaria de trabalho como um verdadeiro tipo de
memoéria, mas como um sistema gerenciador central (central manager) que
mantém a informagdo “viva” pelo tempo suficiente para poder
eventualmente entrar ou ndo na Memoria propriamente dita. A expressao
“memdria de trabalho” provém da area da computacédo e se emprega pela
analogia com sistemas que cumprem essa fungdo nos computadores
(IZQUIERDO, 2011, p. 24).

O estado de animo do individuo pode prejudicar o processamento da
informacédo da memoaria de trabalho, dado que quando hé falta de sono por possuir
depressédo ou simplesmente por estar desanimado ou triste, se torna mais dificil ler e
entender algo ou ainda ouvir o que estd sendo dito. HA sempre uma distracédo
incbmoda que interfere a fixacdo da informacdo, mesmo que essa va permanecer

por pouquissimo tempo.
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Por fim, cabe a memaria de trabalho, sempre que receber qualquer tipo de
informacé&o, determinar se essa € nova ou hao, bem como se é util ou ndo. Para que
isso seja possivel é necessério que a memoria de trabalho tenha acesso as
memorias ja existentes no individuo, pois, obviamente, se a informacdo for
verdadeiramente nova ndo sera encontrado nenhum registro dela no cérebro. Dessa
forma, com a informagdo nova o individuo formara uma nova memoria e aprendera
aquilo que esta recebendo (IZQUIERDO, 2011).

4.1.2 Memorias de acordo com seu contetdo

Recebem o nome de declarativas as memdérias que registram fatos, eventos
ou conhecimento, visto que o0os seres humanos podem realmente declarar que
existem e relatar como as adquiriram. Entre as declarativas, aquelas que dizem
respeito a eventos que o individuo participou ou até mesmo assistiu sdo chamadas
de episodicas ou autobiograficas; ja as que fazem referéncia a conhecimentos de

forma geral sdo as semanticas.

As memodrias episodicas recebem essa terminologia devido ao fato de que
existem apenas porque o individuo vivenciou aquilo que é recordado, ou seja, tem

consciéncia do que originou aquela lembrancga (IZQUIERDO, 2011).

Ademais, as memorias chamadas semanticas sdo aquelas que retém nossos
conhecimentos de Portugués e Matematica, ou o perfume das rosas, por exemplo.
Tem ligacdo com as memoérias episddicas haja vista ser possivel lembrar dos
episddios em que se adquiriram as memoérias semanticas, como a aula de
portugués, ou 0 momento em que determinada flor foi cheirada pela ultima vez
(IZQUIERDO, 2011).

Outrossim, aduz Izquierdo (2011) que as memoérias procedurais ou de
procedimento sdo as memorias acerca das habilidades motoras e sensoriais,
conhecidas como “habitos”. Exemplos dessa classe sdao os atos de andar de
bicicleta, nadar, soletrar. As memoarias de procedimento dividem-se em explicitas e

implicitas:
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As memorias de procedimentos sdo em geral adquiridas de maneira
implicita, mais ou menos automatica, e sem que o sujeito perceba de forma
clara que as esta aprendendo: resulta dificil, sendo impossivel, descrever de
forma coerente (e, portanto, tornar explicito) cada passo da aquisicdo da
capacidade de andar de bicicleta. [...] As memoérias adquiridas sem a
percepcdo do processo denominam-se implicitas. As memoarias adquiridas
com plena intervencao da consciéncia se chamam explicitas (IZQUIERDO,
2011, p. 27-28).

Por conseguinte, apds breve analise das memodrias declarativas e de
procedimentos, € plausivel a afirmacdo de que em nosso cérebro muitas memarias
possuem ambos componentes, ou seja, possuem componentes declarativos e
componentes procedimentais, pois, para tocar piano, por exemplo, € necessario
saber a letra da musica (declarativo) para poder utilizar o teclado com os dedos
conforme o ritmo (procedimental). Em sintese, ha memodrias que ndo fazem parte

apenas de uma classe, mas de varias, em razdo de que uma complementa a outra.

4.1.3 Memorias de acordo com a sua duracao

No tocante ao tempo de duracdo, as memoarias podem ser classificadas em

memo©ria de curta duragdo, memadria de longa duragdo e memaoria remota.

Quanto a duracao das memdrias de procedimento, as explicitas podem ter a
duracédo de alguns minutos até algumas décadas, ndo ha uma definicdo exata; as

implicitas geralmente duram a vida toda.

As memorias de curta duracdo sdo aquelas que duram de 1 a 6 horas, sendo
gue esse é o periodo suficiente para que as se consolidem e entdo se tornem
memoérias de longa duracdo. Ja essas geralmente levam de duas a seis horas para

se formarem, podendo durar muitas horas, dias ou anos (IZQUIERDO, 2009).

Por conseguinte, as memorias declarativas de longa duragcdo levam tempo
para serem consolidadas. Entretanto, ha agentes que podem interferir e até mesmo
modificar esse processo de consolidacao.

Explica Izquierdo (2011):
Nas primeiras horas ap6s sua aquisicdo, sao labeis e suscetiveis a

interferéncia por numerosos fatores, desde traumatismos cranianos ou
eletrochoques convulsivos até uma variedade enorme de drogas ou,
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mesmo, a ocorréncia de outras memarias. A exposicdo a um ambiente novo
dentro da primeira hora apds a aquisicdo, por exemplo, pode deturpar
seriamente, ou até cancelar, a formacdo definitva de uma memdéria de
longa duracéo (IZQUIERDO, 2011, p. 33).

Di Gesu (2014) explica que a neurologia destaca a possibilidade de haver
modificacdo da memdaria entre a aquisicdo e a consolidacao por influéncia de fatores
tanto externos quanto internos. Essa questdo € importantissima ao presente estudo,
pois demonstra que durante o intervalo de tempo entre o0 acontecimento e o relato,

seja judicial ou extrajudicial, a lembranca podera ser alterada ou contaminada.

Ainda sobre as possiveis interferéncias, leciona lIzquierdo (2011) que a
liberacdo moderada de hormdnios do estresse (ex. adrenalina) logo apés a
aquisicdo da memoéria pode melhorar a sua consolidacdo, entretanto, quando houver
uma liberacdo excessiva, ou administracdo desses horménios em doses elevadas,

pode resultar em amnésia.

Por fim, as memdérias de longa duragdo que alcancam a duracdo de muitos
meses ou anos recebem o nome de memodrias remotas. Um exemplo digno de

citacdo sdo as memarias que uma pessoa de 70 anos tem de sua infancia.

4.2 FORMACAO DAS MEMORIAS

As memorias ndo surgem num passe de magica, sdo fruto do que
percebemos ou sentimos em algum momento da vida. Utilizamos diferentes
mecanismos cerebrais para aprendizagem daquilo que fica gravado em nossas
memorias, por exemplo, usamos a via auditiva para aprender musica, mas ndo a
usamos para reconhecer um rosto; usamos o sistema-motor para aprender e evocar
determinados movimentos, mas nao o utilizamos para recordar odores(IZQUIERDO,
1989).

A formacdo das memodrias, a partir de experiéncias, possui quatro aspectos
fundamentais para sua compreensao. lzquierdo (1989) os enumera e esclarece

como ocorrem:

1) Recebemos informagdes constantemente, através de nossos sentidos;
mas ndo memorizamos todas. Por ex., depois de ver um filme, lembramos
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algumas cenas; pode ser, até, muitas; mas nao todas. Depois de ouvir uma
aula, lembramos alguns conceitos; frases inteiras, talvez; mas ndo todos os
conceitos nem todas as frases. Ha, portanto, um processo de selecao prévio
a formacdo de memorias, que determina quais informacdes serdo
armazenadas e quais néo.

2) As memodrias ndo sao gravadas na sua forma definitiva, e sdo muito mais
sensiveis a facilitagédo ou inibicao logo apds sua aquisicao que em qualquer
outro periodo posterior. Uma memoaria recente € muito mais suscetivel ao
efeito facilitador de certas drogas ou ao efeito amnésico de um traumatismo
craniano que uma meméria antiga (McGAUGH, 1988, p. 33-64). Isto indica
que existe um processo de consolidacédo depois da aquisicdo (MULLER e
PILZECKER, 1900, p. 1-288), pelo qual as memdérias passam de um estado
|&bil a um estado estavel.

3) As memodrias sao também muito mais sensiveis a incorporacado de
informacé&o adicional nos primeiros minutos ou horas apés a aquisi¢cdo. Essa
informacdo pode ser acrescentada, tanto por substancias endégenas
liberadas pela préopria experiéncia — bendorfina, adrenalina, etc. —
(IZQUIERDO, 1984, p. 65-77; IZQUIERDO, 1989), como por outras
experiéncias que deixam memorias (LOFTUS e YUILLE, 1984; CAHILL et
al., 1986; IZQUIERDO et al., 1988a,b; IZQUIERDO, 1989).

4) As memorias nao consistem em itens isolados, senao
em registros (“files") mais ou menos complexos. Nao lembramos cada letra
de cada palavra isoladamente; sendo frases inteiras. Ndo lembramos cada
cor ou cada odor percebido ontem como tais, sendo como detalhes de "files"
ou registros mais ou menos longos (o conjunto de eventos da hora do
almoco; ou da tarde; ou do inicio da noite) (IZQUIERDO, 1989).

As memorias, além de possuirem um funcionamento complexo, também
estdo suscetiveis a fatores internos e externos, conscientes e inconscientes. Uma
das influéncias mais importantes e que merece ser previamente analisada é a

emocao, como funciona e de que forma influencia as memorias.

4.2.1 Influéncia das emoc¢des sobre a memoria

Toda memodria é adquirida no contexto de um estado emocional. H& inimeras

influéncias capazes de modular as memarias que estdo sendo construidas.

O estudo acerca destas possiveis influéncias € de suma importancia para o
objeto deste trabalho, qual seja o estudo das chamadas Falsas Memorias e sua
interferéncia no processo penal. Haja vista ter relagcdo com a forma em que deveriam
ter sido criadas as memadrias verdadeiras, mas que em decorréncia de algumas
influéncias, tanto externas quanto internas, acabaram se formando Falsas

Memorias.
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Mira y Lépez (2015) destaca que tanto o desejo positivo quanto o negativo
(medo) de que algo ocorra, pode fazer que o individuo acredite que esse algo ja
aconteceu. Afirma o autor que a essa questdo da-se o nome de “a sugestdo da
espera”, pois a consciéncia antecipa aquele acontecimento e faz com o que

individuo creia que 0 mesmo ja aconteceu, no todo ou somente em parte.

Ainda, Barbara Rocha (2016) cita os ensinamentos da neurologista Dra. Carla
Tieppo afirmando que € o hipocampo que seleciona aquilo que tem valor para ser
guardado ou ndo. Um exemplo disso € um jovem de 27 anos que teve uma lesédo no
hipocampo que o levou a lembrar quem era e o que tinha acontecido no passado,

mas, daquele tempo em diante, ndo conseguiu armazenar novas memdrias.

O referido caso mostra que o hipocampo possui um papel muito importante no
armazenamento de memodrias, bem como em razao de estar ligado a emocéao serve
como explicagdo para o fato de o cérebro armazenar algumas coisas e outras nao,

de acordo com o valor que cada uma delas tem.

Nesta senda, Mira y Lopez (2015) aborda a fragmentariedade das lembrancas
que o cérebro evoca. Propde como exemplo o caso de perguntar em uma roda de
amigos qual era a cor do traje ou do chapéu de um companheiro ausente naquele
momento, mas que esteve presente na ultima reunido. No caso se der um
companheiro que se veste da mesma maneira sera facil responder, contudo caso
nao se trate de alguém assim serd quase impossivel chegar a um consenso nas
respostas. Para dificultar ainda mais a situacdo, a pergunta poderia se referir a
detalhes ainda menores, como qual era a cor da gravata daguele individuo, ou ainda
se ele possuia algum anel, porém, como ja dito é muito dificil que haja respostas
corretas sobre isso, pois segundo 0 autor no meio de lacunas enormes geradas por
tais questionamentos, surgem ilhotas de reproducdo. Essas ilhotas diferem de
pessoa para pessoa, dado que uma se recordard de determinado detalhe enquanto
a outra se recordara de outro detalhe. Isso acontece muito em relacdo as
testemunhas de um processo, pois 0 que uma recorda perfeitamente a outra ja

esqueceu também perfeitamente.

Por conseguinte, a ndo ser que haja um determinado fator que nos faca
prestar atencdo de um modo sistematico em alguma situacdo ou algum estimulo,

pode-se dizer que “nossa mente efetua sua percepcdo mais de acordo com a
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lembranca de como era do que com o conhecimento de como é.” (MIRA Y LOPEZ,
2015, p. 193). Em outras palavras, quer dizer que o passado influencia muito mais
gue o presente. Outro bom exemplo dado por Mira y Lépez (2015) € que uma
mudanca de conduta ou de carater é mais facilmente percebida por alguém que nao
possui intimidade do que por alguém que convive diariamente com o individuo em
razdo de que como estdo sempre juntos levardo mais tempo para se desligar

daquele conceito que haviam construido sobre ele.

No que tange a relacdo entre emocdo e memobria, pode-se afirmar que o
estresse, a ansiedade, o estado de animo e o nivel de alerta modulam

profundamente as memodrias.

Um bom exemplo dessa interferéncia € o caso do aluno estressado em sala
de aula que ndo consegue compreender as licbes que formardo novas memorias,
bem como o aluno que sofre de ansiedade e em razdo do seu alto nivel acaba por

esquecer tudo aquilo que viu e ouviu logo apds o término da aula (ROCHA, 2016).

Dra. Carla Tieppo (2016) aduz que:

O cérebro interpreta o0 estresse como uma ameaca, e a amigdala,
componente do sistema limbico, desencadeia reacbes instintivas de
protecdo em caso de alguma emergéncia. E o que chamamos de ‘sequestro
da amigdala’. Portanto, esse fator interfere no processamento de evocacao
de uma memdria, que esta desfocado naquele momento (ROCHA, 2016).

Ainda sobre o tema, estudos foram realizados e revelaram que o0s
acontecimentos emocionais negativos sao bem recordados, quer no que se refere
ao acontecimento emocional em si, quer mais especificamente ao tema central do
acontecimento (PINTO, 1998).

Os referidos estudos abordaram questdes em que héa alto nivel de ansiedade
e estresse como, por exemplo, 0s crimes praticados com violéncia. Se bem que,
para muitas pessoas, ndo € necessario que haja necessariamente violéncia para
alterar seus niveis psicoldgicos. Uma das principais revelacdes desses estudos foi a
de que certos objetos ameacadores e geradores de alta ansiedade como pistolas e
seringas utilizados em crimes conseguem atrair quase que toda a atengcdo das
vitimas, fazendo com que a mesma ndo se recorde de outros elementos importantes

da situacéo (PINTO, 1998).
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Um fenbmeno estudado recebeu o nome de focagem da arama e foi
examinado por Maass e Koéhnken (1989, apud Pinto, A.C. 1998). Para andlise do
fendmeno foi utilizado um laboratério onde havia um grupo de sujeitos realizando
variados testes e, em determinado momento, um individuo entrou na sala
empunhando uma seringa de forma bem visivel. Passado algum tempo, os
participantes foram convidados a identificar o individuo que havia adentrado a sala
do laborat6rio, contudo néo foi possivel identifica-lo, ao passo que a seringa que ele
empunhava teve alto grau de reconhecimento, tendo sido informada a cor da seringa

e também alguns detalhes da mao que a segurava.

Conclui-se, portanto, que o0s niveis de ansiedade a que as vitimas e
testemunhas, devido aos intensos niveis de ansiedade e estresse a que sao
submetidos, podem sim vir a focar apenas em algum detalhe do delito, podendo
posteriormente ndo se recordar de todos os detalhes necessarios para a instrucao
do processo criminal. Com isso, é possivel afirmar que os testemunhos muito
detalhados nem sempre podem ser confidveis, haja vista a memadria ser maleavel

em decorréncia das inumeras interferéncias que pode sofrer.

Quanto a explicacao dos resultados obtidos nos estudos, Pinto (1998) declara
gue a hipotese mais adequada é a proposta por Easterbrook (1959, apud PINTO,
A.C., 1998), pois segundo ele:

[...] o aumento da intensidade de excitacdo e alerta (arousal) que a situacao
emocional provoca reduz o &mbito e o numero de pistas e indices
ambientais que podem ser usados numa dada situacdo. Como a emoc¢ao
acompanha o estado fisiol6gico de excitacdo e alerta, sera de prever que as
pessoas, perante o aparecimento subito de estados emocionais intensos, se
concentrem na informagdo mais importante e central e descurem ou
esquecam a informacgéo acessoria e periférica. De facto perante um assalto
com a ameaca de uma pistola ou faca, a concentragdo na arma é essencial.
N&o ha tempo a perder a contemplar a paisagem, a comegar pela cara do
agressor (PINTO, 1998, p. 6).

Entretanto, assim como ha estudos que demonstram que a emogao inibe ou
enfraquece a memoria para certos fatos e informacdes, ha também aqueles que

revelam que a emocgéo facilita uma recordacédo de forma mais detalhada e precisa.

Sendo assim, é possivel afirmar que as emogdes podem ser consideradas

tanto um redutor quanto um amplificador de detalhes e elementos de determinada
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situagdo, podendo modificar para melhor ou pior a recordagcédo futura daquele

acontecimento.

Em suma, conforme declara Izquierdo (1989) os registros se formam durante
e depois de experiéncias ou eventos memorizados, preparando varias memaorias
consecutivas (LOFTUS e YUILLE, 1984, p. 163-83; IZQUIERDO et al., 1988b; apud
IZQUIERDO, 1989). Porém, podem ser alteradas, moduladas, reduzidas ou
ampliadas tempos depois, pela evocacdo ou por novas memorias adquiridas. A
certeza que se tem é que ndo memorizamos itens isolados como memdrias,
sensagdes ou percepgdes avulsas, mas sim guardamos e evocamos registros e

memorias complexas.

Cabe ainda destacar que Pinto (1998) declara haver o seguinte padrdo no

que tange a relagao entre memdrias e emocgdes:

(1) A relacdo entre emocéo e memoria é complexa. Para certos valores de
intensidade emocional, as pessoas revelam uma boa memoria para
situagcdes emocionais vividas no passado; Para valores de intensidade
elevados ou extremos, a experiéncia emocional pode dar origem a
amnésias funcionais, repressdo ou dissociagdo; (2) A recordagao de
situagdes emocionais vividas é geralmente boa, mas tal ndo significa que
seja uma recordagao precisa para a totalidade dos elementos da situagéo. A
recordacao é até melhor para um nucleo de elementos em relagdo a
aspectos mais periféricos; (3) Num estado emocional, a informagdo que
surge ou é apresentada tende a ser melhor adquirida e processada e o
ritmo de esquecimento tende a ser mais lento; (4) Dentro de certos
parédmetros, a emogdo é um factor facilitador da memdéria, mas nao garante
uma recordacao perfeita nem isenta de erros (PINTO, 1998, p. 16).

Por fim, como percebido através deste breve estudo, a memodria é suscetivel
a inumeras interferéncias e falhas, o que, no que tange ao processo penal, pode
fazer com que as informagdes das vitimas e testemunhas n&o sejam fiéis aos fatos
vivenciados. Os fatores internos e externos, conscientes e inconscientes, podem
comprometer o testemunho, podendo o mesmo chegar a ser baseado em uma
lembranga que nunca existiu, ou seja, baseado em uma falsa lembranga. As falsas

memorias tém grande impacto no ambito forense.

Embora a ocorréncia do fenbmeno das falsas memorias seja, em certa
medida, comum em nossas vidas assim como outras falhas relacionadas a memodria,
esse assunto tem recebido atencao e especial e, por isso, merece ser analisada de

forma mais detida no proximo capitulo.
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5 FALSAS MEMORIAS

O conceito de falsas memorias comecou a ser construido entre o final do
século XIX e inicio do século XX. Os estudos iniciaram por volta de 1900 por Binet
na Franca e em 1910 por Stern na Alemanha, onde o objeto estudado foi a
ocorréncia de falsas memaorias em criancas. Ja em 1932 foi Barlett, na Inglaterra,

gue investigou o acontecimento do fenbmeno em adultos (DI GESU, 2014).

Nesta senda, em meados dos anos 70, Elizabeth Loftus introduziu uma nova
técnica no estudo das falsas memorias, 0 que anos depois a tornou uma das
maiores autoridades no que se trata desse assunto. A nova técnica se tratava da
sugestdo de uma falsa informacdo. Realizava-se de modo que durante uma
experiéncia realmente vivenciada pelo individuo uma falsa memoria fosse
introduzida, e o efeito dessa experiéncia era de que, posteriormente, 0 sujeito
acreditaria fielmente ter vivido o que foi sugerido falsamente (LOPES JR e DI GESU,
2007).

Loftus (apud LOPES JR e DI GESU, 2007) apos realizar experimentos com
mais de vinte mil pessoas afirmou que “a informacado errbnea pode se imiscuir em
nossas lembrancas quando falamos com outras pessoas, somos interrogados de
maneira evocativa ou quando uma reportagem nos mostra um evento que nés

proprios vivemos”.

Uma das principais contribuicbes de Alfred Binet foi categorizar a
possibilidade da memdria ser auto sugerida — aquela que é fruto dos processos
internos do individuo — e deliberadamente sugerida, quando deriva do ambiente.
Posteriormente, Loftus, Miller e Burns (1978) identificaram-nas como falsas
memorias espontaneas e sugeridas (STEIN, 2010).

O procedimento denominado Procedimento de Sugestdo de Falsa Informacao
ou Sugestao criado por Loftus (apud STEIN, 2010, p. 24) consistia em uma cena que
era apresentada aos participantes, nesta cena ocorria um acidente de carro devido
ao avancgo indevido de um dos motoristas, pois no local havia uma placa dizendo a
parada era obrigatéria. Na segunda etapa, o experimentador sugeria alteracoes
guanto a cena original, por exemplo, dizia aos participantes que a placa do local do

acidente dizia “dé a preferéncia” ao inveés de afirmar que era obrigado parar naquele
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local. Ao final da experiéncia, quando os participantes eram questionados acerca do
gue haviam visto na cena original, muitos respondiam de acordo com a informacgao
falsas, ou seja, afirmavam ter visto uma placa de “dé a preferéncia” e ndo uma de

“parada obrigatoria”.

Com isso, chegou-se a conclusdo de que a memdria poderia ser facilmente
modificada quando apresentada uma informacéo falsa semelhante com a verdadeira
vista no primeiro momento. Sendo assim, € possivel afirmar que “as Falsas
Memorias surgem quando, por inducdo de terceiros ou recriacdo do préprio
individuo, os mecanismos de aquisicdo, retencdo ou recuperacdo da memoria

falham, levando o sujeito ao erro” (FLECH, 2012, p. 63).

Frisa-se, segundo Osnilda Pisa:

A memdria ndo funciona como uma filmadora, que grava a imagem e essa
pode ser vista e revista diversas vezes. Muitas sdo as interferéncias que
podem ocorrer entre as fases da aquisi¢cdo e recuperacdo da memoria de
um evento. As falsas memorias podem resultar de sugestdo externa,
acidental ou deliberada, como no caso dos experimentos, com a introducao
de informacdo falsa, ou de origem interna, resultado de processos de
distorc6es mnemonicas endégenas (PISA, 2006, p. 21).

Ainda, Segundo Roediger e McDermott (1995 apud SANTOS e STEIN, 2008):

As falsas memorias sdo um tipo de distorcdo mnemonica que consiste na
recuperacao de eventos que nunca foram vivenciados. Embora a ocorréncia
de falsas memdrias seja, em certa medida, comum em nossas vidas, assim
como outras falhas mnemadnicas, como o esquecimento, ela tem recebido
uma atencdo especial por parte da comunidade cientifica, pois seu estudo
gera insights a respeito da natureza reconstrutiva da memoria (Schacter &
Slotnick, 2004) (SANTOS; STEIN; 2008, p. 416).

No tocante a area juridica, o estudo das falsas memorias possui grande
relevancia em razdo de que o funcionamento da memdria pode comprometer o
exercicio da justica, haja vista a memoria de quem presenciou algum crime/infracéo

ou foi alvo de violéncia estar sujeita a distorcdes e modificacfes de sua memoria.

5.1 TEORIAS EXPLICATIVAS ACERCA DAS FALSAS MEMORIAS
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Trés teorias explicativas sdo utilizadas para elucidar o fendbmeno das falsas

memorias, abordaremos as mesmas de forma sucinta na sequéncia.

A primeira teoria € a do Paradigma Construtivista, que compreende a
memoria como um sistema unitario por meio de duas abordagens explicativas:
Construtivista e dos Esquemas. A segunda € a Teoria do Monitoramento da Fonte,
que enfatiza o julgamento da fonte de informagdo de uma memdéria. E por fim a
terceira recebe o nome de Teoria do Traco Difuso, que considera a memaria como
sendo constitui- da por dois sistemas independentes de armazenamento e

recuperacao da informacgao (STEIN, 2010).

5.1.1 Teoria do paradigma construtivista

7

No Paradigma Construtivista a memoéria € concebida como algo a ser
construido. Define-se como um sistema a ser construido a partir da interpretacéo
feita pelas pessoas dos eventos que foram vividos. Dessa forma, como afirma Stein
(2010, p. 27) “a memodria resultante do processo de construgcéo seria aquilo que as
pessoas entendem sobre a experiéncia, seu significado e ndo a experiéncia

propriamente dita”.

Deste modo, a recordacao é fruto da interpretacao feita da experiéncia vivida,
mas essa se mistura com informagdes que realmente estavam presentes no evento
original e também com outras feitas a partir dele, sendo assim, cada nova
informacédo serd processada com base em interpretacdes prévias ja realizadas pelo

individuo.

Nesse contexto, a memoaria estaria a todo tempo suscetivel a interferéncias, e
em razdo disso as falsas memadrias ocorreriam porque eventos realmente vividos
seriam influenciados pelas inferéncias de cada pessoa, ou seja, as interpretacdes
seriam influenciadas por experiéncias e conhecimentos ja adquiridos até aquele
momento da vida. Sendo assim, as inferéncias integram-se a memoria e podem
chegar a modificar o evento vivido, fazendo com que a memaria do evento ja ndo

exista mais restando apenas a interpretacéo feita a partir dele (STEIN, 2010).

Esta teoria recebeu criticas no sentido de que “somente uma memoria é

construida sobre a experiéncia, bem como no fato de entender por perdidas as
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informacdes literais durante o processo de interpretacdo da informagao.” (STEIN,
2010, p. 138).

Buscando superar a fragilidade do paradigma construtivista, outras duas
teorias surgiram a fim de explicar as falsas memodrias, sdo elas: Teoria do

Monitoramento da Fonte e Teoria do Traco Difuso.

5.1.2 Teoria do monitoramento da fonte

Uma série de pesquisas foi realizada a partir dos anos 1970, buscando
verificar a confiabilidade da memaria quanto a estimulos vindos de diferentes fontes,

como estimulos visuais, auditivos e gustativos (STEIN, 2010).

A chamada fonte refere-se a pessoa, local ou situacdo de onde advém a
informacg&o. De acordo com essa teoria para que haja distincdo da fonte sao

necessarios processos de monitoramento da realidade vivenciada.

Sendo assim, as falsas memorias “ndo seriam fruto de distorcdo da
lembranca, mas sim atribuicdes errbneas da fonte da informacéo lembrada por erro
de julgamento” (DI GESU, 2014, p. 139). Quer dizer que surgem falsas memorias
guando atribuimos pensamentos, imagens e sentimentos oriundos de uma fonte séao
a outra fonte diversa. Stein (2010) afirma que existem dois fatores que colaboram
para a formacdo do fenbmeno: o primeiro diz respeito a possibilidade um evento
recordado possuir caracteristicas semelhantes a outro e assim serem confundidos.
Ja o segundo fator aponta a necessidade de realizar um monitoramento meticuloso

em relacdo a fonte das lembrancas que serdo posteriormente recuperadas.

Nas palavras de Oliveira e Albuquerque:

[...] @ maioria dos erros poderia ser explicada por confusdes relativas a fonte
dos acontecimentos. Isso significa que uma falsa memoria podera ser
resultado de uma atribuicdo externa (e.g., ter visto uma palavra) a uma
memodéria que, na verdade, tenha tido origem interna (e.g., ter pensado numa
palavra), ou de uma atribuicdo errada a fonte da informacéo, podendo esta
ser de origem interna (e.g., pensar em algo e julgar té-lo dito) ou externa
(e.g., ouvir na radio e julgar ter visto na televisdo) (OLIVEIRA;
ALBUQUERQUE; 2015, p. 560).
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Ha grandes chances de falsas memdérias serem criadas em momentos onde a
atribuicdo da fonte de uma informacgéo deve ser feita rapidamente, em razdo que a
atencdo do individuo esta focada em todos os aspectos da tarefa que esta sendo
executada. Ainda, deve-se atentar ao fato de que a recuperagao da informacéo pode
ser influenciada por informagdes geradas antes, durante ou apds este evento
(STEIN, 2010).

Lilian Stein (2010) cita, como exemplo, 0 caso de um taxista que quando
assaltado teve que prestar atencdo nas ameacas que estava sofrendo, na direcéo
do taxi e no caminho que estava fazendo e, assim, afirma que havia grande
probabilidade de que o reconhecimento dos assaltantes, bem como tudo o que

aconteceu no assalto, restasse bastante prejudicado devido a simultaneidade de

tarefas que interferem no julgamento da fonte.

Por fim, assim como o paradigma construtivista, a teoria do monitoramento da
fonte também recebeu criticas acerca do seu contetdo. Di Gesu (2014, p. 139) aduz
que a mesma “encontra limitacdo no fato de que a falsificagdo da lembranga
ocorreria somente para informagao sobre a fonte”. Ja Stein (2010, p. 30) refere como
criticas o fato de que “o monitoramento da fonte seria um processo de julgamento
que envolve a avaliacdo de caracteristicas da informagdao e nao uma distorcdo da
memoria” e “a concepcdo da memoéria como dependente da fonte, j& que respostas
a respeito da fonte real ou imaginaria da informagao estdo associadas a um unico

julgamento de memoaria”.

5.1.3 Teoria do traco difuso

A teoria do traco difuso formou-se a partir da década de 1980 e,
diferentemente das demais, explica a meméria como um sistema formado por
multiplos tragos. Foi proposta por Reyna e Brainerd (1995 apud STEIN, 2010)
denominando-se de a Teoria do Trago Difuso — TTD, originalmente conhecida em

inglés como Fuzzy Trace Theory.

Esta teoria aborda o intuitivo como metafora principal para o funcionamento
cognitivo. Como seu proprio nome difuso alude o intuitivo, o néo logico, o nao
delimitado é a base do raciocinio (STEIN, 2010).
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Ademais, a teoria do traco difuso defende a ideia de que a memoria possui
dois sistemas distintos chamados de memoria de esséncia e memoaria literal. Como
ja estudado anteriormente, as pessoas armazenam tanto representacoes literais

guanto de esséncia a partir da mesma situacao vivenciada.

Altavilla (2003, apud LEMBERG, 2016) descreve essa essencialidade como
esqueleto do acontecimento, devido ao fato de que elementos singulares sao

deixados de lado para dar atencdo a um significado global.

Acerca do tema, define Stein (2010):

[...] as literais capturam os detalhes especificos e superficiais (p. ex., “bebeu
um guarand”, “‘comeu um hamburguer com queijo”), e as de esséncia
registram a compreensao do significado da experiéncia, que pode variar em
nivel de generalidade (p. ex., “bebeu um refrigerante”, “comeu um
sanduiche”; “comeu um lanche”) (STEIN, 2010, p. 33-34).

Como se depreende do estudo, as memorias literal e de esséncia armazenam
as experiéncias de forma distinta, pois a literal ocupa-se dos detalhes e a de
esséncia armazena uma compreensado mais geral. Ainda, a memoaria literal esta mais

suscetivel a interferéncias por possuir pouca durabilidade.

Portanto, para tal teoria a memaria possui dois sistemas distintos nos quais o

armazenamento e a recuperagao das memoérias sao dissociados (STEIN, 2010).

Destarte, a teoria do trago difuso ndo saiu ilesa quanto a criticas por parte da
doutrina especializada. Stein (2010) descreve quais sdo as principais criticas e no

gue consistem:

A primeira delas diz respeito a dificuldade de avaliar casos em que as FM
sao resultado de processos mais abstratos e reflexivos que seriam
explicadas pelo carater difuso do trago de esséncia. Nesse mesmo sentido,
a segunda critica refere que pouco se explora a respeito dos erros
subjacentes a confusdo de memoria para detalhes superficiais de duas
fontes de informagdo. A terceira e mais importante critica questiona a
divisdo da memdria em tragos, ressaltando estudos em que ha recuperagao
de detalhes perceptuais duradouros, fato esse que vai de encontro ao
principio de durabilidade dos tracos literais, e de falsas recordagdes
baseadas em aspectos semanticos e perceptualmente vividos, fato que vai
de encontro com o carater difuso da teoria (STEIN, 2010, p. 36-37).

Por fim, indispenséavel é dizer que o objetivo do presente estudo néo é afirmar

gue todas as memorias séo falsas, mas sim demonstrar o quanto ela é suscetivel a
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interferéncias e modificagcdes. Ha sim uma gama de memorias que retratam fatos
realmente vivenciados, contudo deve-se ater a questdo da possibilidade de haver

erros em nossas memorias.

As falsas memorias sdao um fenbmeno que ocorre no dia a dia das pessoas,
nao tem a ver com algo patologico e também n&o é um disturbio. Os estudos acerca
desse tema vém crescendo com o intuito de que seja possivel identificar a sua
criagdo, bem como indicar meios de redugcdo das mesmas. Principalmente na area
juridica é necessario identificar problematicas como essa para que seja possivel
obter relatos mais confiaveis nos processos criminais, pois estes envolvem a vida de

muitas pessoas.

5.2 FALSAS MEMORIAS ESPONTANEAS E SUGERIDAS

Elizabeth Loftus (apud DI GESU, 2014) realizou pesquisas com mais de 20 mil
pessoas acerca das possiveis distorcdes da memoria, sendo que os resultados por
ela obtidos foram surpreendentes, pois mesmo sabendo da possibilidade da
memoéria poder ser modificada ndo se tinha a ideia do quéo perigoso isso poderia

Ser.

A partir dos estudos realizados pela autora chegou-se a conclusdo de que as
lembrancas podem ser alteradas a partir de informacdes errbneas sobre
acontecimento que nunca foram vividos, bem como por informacdes errbneas que

modificam fatos realmente vivenciados (DI GESU, 2014).

Nas palavras de Loftus (apud DI GESU, 2014):

A informag&o errbnea pode se imiscuir em nossas lembrancas quando
falamos com outras pessoas, quando somos interrogados de maneira
evocativa, ou quando uma reportagem nos mostra um evento em que nos
proprios vivemos (DI GESU, 2014, p. 133).

O objetivo da autora ao iniciar suas pesquisas era demonstrar 0 quao
sugestionavel € a memoria, bem como as testemunhas presenciais de um evento

poderiam se equivocar ao relatar os fatos em razdo de que suas lembrancas néo
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sdo inalteraveis, ao invés disso as mesmas estdo sendo construidas

constantemente, ndo estando sujeitas apenas ao esquecimento.

Dessa forma, com base na analise dos resultados das pesquisas de
implantagéo ou criacdo de falsas informacdes, foram as falsas memorias divididas
em espontaneas e sugeridas, pois podem ocorrer em funcdo de distorcbes

enddgenas e exogenas.

Stein (2010, p. 23) afirma que as falsas memorias espontaneas “sao
resultantes de distor¢des enddgenas [...] Essas distor¢des, também denominadas de
autossugeridas, ocorrem quando a lembranca € alterada internamente, fruto do
proprio funcionamento da memdaria”. Sendo assim, uma simples interferéncia pode
ser lembrada como participante do evento original, comprometendo assim o que

esta sendo lembrado.

Uma distorcdo comum a maioria das pessoas ocorre quando lembramos, por
exemplo, de um amigo ter nos contado uma determinada histdria, mas na verdade
aquelas informac¢6es haviam sido vistas em um programa de televisdo. Neste caso,
recordamos de uma informac&o pertencente a um evento quando na realidade ela

pertenceria a outro bem diferente.

No que tange ao tema, Altavilla (apud LEMBERG, 2016, p. 52) aduz que:

Vemos uma coisa vermelha no meio da folhagem, e experiéncias anteriores
fazem com que a percepcédo actual se complete com a representacdo de
atributos percepcionados de outras vezes, e, por isso, ficamos na convic¢éo
de ter visto uma macé (LEMBERG, 2016, p. 52).

Ainda, como no caso mencionado acima, Lemberg (2016) questiona o fato de
gue se vissemos um objeto brilhante na mao de um delinquente, poderiamos dizer
gue se tratava de uma arma? Pelos estudos realizados, acredita-se que sim, e

inclusive, seria possivel que chegassemos a descrevé-la nos minimos detalhes.

No que tange as falsas memarias sugeridas, Stein preleciona que:

[...] elas advém da sugestdao de falsa informacdo externa ao sujeito,
ocorrendo devido a aceitagdo de uma falsa informag&o posterior ao evento
ocorrido e a subsequente incorporacao na meméria original (Loftus, 2004).
Esse fendbmeno, denominado efeito da sugestédo de falsa informacéao, pode
ocorrer tanto de forma acidental quanto de forma deliberada. Nas FM
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sugeridas, apds presenciar um evento, transcorre-se um periodo de tempo
no qual uma nova informacéo é apresentada como fazendo parte do evento
original, quando na realidade n&o faz. Essa informagao sugerida pode ou
nao ser apresentada deliberadamente com o intuito de falsificar a meméria.
O efeito da falsa informacgao tende a produzir uma redugéo das lembrangas
verdadeiras e um aumento das FM (Brainerd e Reyna, 2005) (STEIN, 2010,
p. 24).

Um teste que demonstra o quéo séria e preocupante é a ocorréncia de falsas
memorias sugeridas foi realizado na Universidade Willians, onde Saul Kassin
observou as rea¢des de alguns individuos que foram falsamente acusados de ter
danificado computadores daquela universidade ao apertar uma determinada tecla.
Em um primeiro momento os participantes negavam a pratica, entretanto apos terem
sido confrontados por um suposto cumplice de Saul, que afirmava té-los visto
clicando a tecla, a maioria deles chegou a assinar confissoes de culpa e a descrever
detalhadamente como o incidente havia acontecido. Contudo, o referido ato nem
sequer havia acontecido (DI GESU, 2014).

Depreende-se do fato narrado a problematica que se vive em razdo da
criacdo das determinadas falsas memorias. Pois, no caso em debate, pessoas
inocentes assinaram uma confissdo de culpa apés terem sido confrontadas por
alguém que disse té-los visto praticando o ato, mesmo que momento atras elas

afirmavam com certeza que ndo haviam feito aquilo.

Isso nos mostra 0 quao suscetiveis sdo as pessoas a relatar acontecimentos

gque nao aconteceram, ou ainda acrescentar detalhes nao vivenciados.

Loftus (apud DI GESU, 2014, p. 134) afirma que “as falsas lembrancas sao
elaboradas pela combinacéo de lembrancas verdadeiras e de sugestdes vindas de
outras pessoas”. No mesmo sentido se posiciona Stein (2010, p. 24) ao referir que
‘nossa memoéria € suscetivel a distorcdo mediante sugestbes de informagdes
posteriores aos eventos. Além disso, outras pessoas, suas percepgdes e

interpretacdes podem, sim, influenciar a forma como recordamos dos fatos”.

Extremamente relevantes sdo essas informacdes no tocante ao processo
penal haja vista 0 mesmo, na maioria das vezes, utilizar as declaracdes das vitimas
e testemunhas como embasamento na hora de declarar o réu como culpado ou

inocente.
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A possibilidade das testemunhas ou até mesmo da vitima relatar algo que nao
seja verdadeiro, que tenha sido influenciado a partir de uma falsa informacéo acaba
por comprometer a fidedignidade e a confiabilidade atribuidas ao depoimento,

gerando assim um imenso prejuizo a acao penal.

O objetivo do presente ndo é afirmar que todas as memadrias sao falsas nem
fazer com que se desacredite das provas produzidas no processo. Busca-se apenas
demonstrar o quao fragil € a prova testemunhal, ainda mais nos casos em que as
sentencas sdo proferidas com base unicamente nela, e referir que nestes casos ela

se torna insuficiente para derrubar a presuncao de inocéncia.

Acontece que o grande problema é desvelar o que realmente aconteceu, o
gue nao tem nada de facil ou simples, pois o fato ndo deixa vestigios ou estes foram

apagados pelo tempo, ou ainda pior, a prova foi mal produzida (DI GESU, 2014).

Por fim, cumpre salientar que as falsas memarias diferenciam-se da mentira,

pois nessa 0 sujeito sabe que o que est4 relatando ndo é um fato verdadeiro.

Nas palavras de Lopes Jr. (2014):

As falsas memoarias se diferenciam da mentira, essencialmente, porque, nas
primeiras, o agente cré honestamente no que esta relatando, pois a
sugestdo é externa (ou interna, mas inconsciente), chegando a sofrer com
isso. Ja a mentira € um ato consciente, em que a pessoa tem noc¢ao do seu
espaco de criacdo e manipulacédo (LOPES JR., 2014, p. 691).

Em sintese, a mentira trata-se de uma simulacéo por pressao social e por isso
tem base social, ja as falsas memodrias, sugeridas ou espontaneas, sSdo um

fendbmeno de base mnemaénica, ou seja, uma lembranca (DI GESU, 2014).
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6 A PROVA TESTEMUNHAL E AS FALSAS MEMORIAS

Como ja visto anteriormente, as falsas memodrias fazem parte do nosso
cotidiano, podendo ser espontaneas ou sugeridas. Fazem parte de um processo

mental normal, ndo estando atreladas a nenhuma patologia ou distarbio mental.

O tema das falsas memorias € complexo, recente e muito importante para o
direito processual penal em especial. Essa importancia esté atrelada ao fato de que
sao os atores judiciais que estdo sempre em contato com as pessoas e suas
recordacdes, tanto vitimas quanto testemunhas, buscando através delas obter

provas de um determinado delito cometido.

Afirma Di Gesu (2014, p. 153) que “é preciso ter ciéncia do fenébmeno, poder
identifica-lo e, por fim, estar preparado para lidar com ele, criando mecanismos de

mitigac&o da problematica, diante da inviabilidade de sua solucao”.

No processo penal, embora os principios da presuncao de inocéncia e do in
dubio pro reo sejam levados em conta, muitas sentencas sdo fundamentadas com
base exclusivamente no que foi declarado pela vitima e pelas testemunhas, o que

pode vir a macular o processo em razao da sua imensa fragilidade.

O que se almeja na realidade é que a prova oral seja produzida com mais
gualidade técnica e que na medida do possivel outros meios de prova sejam

utilizados nas investigacdes e na producéo da prova (DI GESU, 2014).

Flech (2012) aduz que:

Diante da falsificacdo da lembranca, a testemunha ndo consegue separar o
verdadeiro do falso ou € induzida a deformacdo dos fatos, sem ter
consciéncia disso. Trata-se, destarte, de erros ou equivocos mnemonicos
que nao autorizam o enquadramento do individuo no tipo penal de falso
testemunho ou falsa pericia, previsto no artigo 342 do Cdédigo Penal
(FLECH, 2012, p. 70).

Dessa forma, ndo € possivel punir aguele que, mesmo sem ter consciéncia,
relata fato que ndo é verdadeiro ou que ndo aconteceu em determinada situacao-

delito.
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Uma das maiores preocupacdes na seara criminal esta voltada para os crimes
gue ndo deixam vestigios, em especial os crimes sexuais, pois como alerta Lopes Jr.
(2014, p. 693) “é nos crimes sexuais o0 terreno mais perigoso da prova testemunhal
(e, claro, da palavra da vitima), pois é mais fértil para implantacdo de uma falsa
memoria”.

Na sequéncia do trabalho analisaremos os principais fatores de contaminacao
das provas, bem como quais sdo as pessoas mais suscetiveis a ocorréncia desse
fenbmeno e, ainda, serdo indicados alguns métodos que buscam a reducdo dos

danos causados pelas falsas memorias no processo penal.

6.1 A FALSIFICACAO DA LEMBRANCA NO ATO DE RECONHECIMENTO

No ato de reconhecimento uma pessoa € levada a identificar algum objeto,
buscando recordar se o havia percebido em um determinado contexto, o do delito,
para poder comparar as duas experiéncias. O individuo que esta realizando esse
meio de prova, com o0 objetivo de que possa compor o conjunto probatorio do
processo, perguntard ao individuo se ele esta frente ao mesmo objeto (pessoa ou
coisa) antes percebido (DI GESU, 2014).

Guilherme de Souza Nucci conceitua o reconhecimento da seguinte forma:

E o ato pelo qual uma pessoa admite e afirma como certa a identidade de
outra ou a qualidade de uma coisa. No ensinamento de ALTAVILLA, o
“reconhecimento é o resultado de um juizo de identidade entre uma
percepgdo presente e uma passada. Reconhece-se uma pessoa ou uma
coisa quando, vendo-a, se recorda havé-la visto anteriormente.”. [...] Através
do processo de reconhecimento [..] a vitima ou a testemunha tem
condicdes de identificar (tornar individualizado) uma pessoa ou uma coisa,
sendo de valorosa importancia para compor o conjunto probatério (NUCCI,
2014, p. 436).

Di Gesu (2014) explica que o ato de reconhecimento depende do
conhecimento prévio que o sujeito possui acerca daquele determinado objeto, sendo
pessoa ou coisa, pois apenas jA o conhecendo é que sera possivel distinguir
detalhes ou afirmar com exatidao tratar-se do mesmo objeto. A essa percepcéo a
autora da o nome de percepcdo precedente e ja salienta de antemdo ser essa

percepc¢ao fomentadora de muitos erros.
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O Cadigo de Processo Penal brasileiro prevé o reconhecimento de pessoas e
coisas no artigo 226 e seguintes, podendo ocorrer na fase pré-processual e na fase

processual.

Lopes Jr. (2014, p. 701) critica o posicionamento adotado por alguns juizes e
delegados ao realizar o reconhecimento de pessoas ou coisas. Afirma o autor ser
um total desrespeito com a forma prevista em lei nos casos em que o magistrado
questiona uma testemunha ou a vitima se “reconhece(m) o(s) réu(s) ali presente(s)
como sendo o(s) autor(es) do fato”, afirma que tal método adotado constitui
desprezo a formalidade, bem como descumpre as regras do devido processo legal

por violar o direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Quando o reconhecimento é realizado dessa forma, com base em todo o
estudo até aqui realizado, é possivel afirmar que a testemunha ou a vitima que é
guestionada sem nenhum aviso prévio pode, com toda certeza, incorrer em erro se
caso responda positiva ou negativamente, pois sabemos que as emocdes
influenciam fortemente a tomada de decisdes, ainda mais quando as pessoas sao

pegas de surpresa.

O ato de reconhecer alguma coisa ou pessoa como peca de um delito
presenciado ou sofrido é muito importante, ndo podendo ser realizado de qualquer
forma, pois caso ndo sejam tomadas todas as providéncias necessarias para a boa
realizacdo do procedimento o resultado ndo serad verdadeiro e dessa forma se
obteria quase que o0 mesmo resultado se nao o tivesse feito, em razado de que o
objetivo de identificar os objetos que realmente estavam presentes na cena do crime

nao foi realizado.

Um caso recorrente nos processos criminais acerca da percepgao precedente
acima mencionada diz respeito ao reconhecimento por fotografia. Acontece quando
a testemunha ou a vitima tem acesso a um determinado album onde existem
inUumeras fotografias de suspeitos e ao visualizar determinada fotografia afirma se

tratar do autor do fato, quando na verdade n&o o é (DI GESU, 2014).

Stein, Brust e Neufeld (apud STEIN, 2010, p. 20) demonstram a possibilidade
de erros acontecerem quando o reconhecimento é tido como Unico prova para obter

a condenacéo, vejamos o0 caso pelos autores apresentado:
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[...] chamado para fazer uma corrida, um taxista foi vitima de um assalto, no
qual sofreu ferimentos e foi levado ao hospital. O investigador do caso
mostrou ao taxista, que ainda estava em fase de recuperagdo, duas
fotografias de suspeitos. O taxista ndo reconheceu o0s homens
apresentados nas fotos como sendo algum dos assaltantes. Passados
alguns dias, quando foi a delegacia para realizar o reconhecimento dos
suspeitos, ele identificou dois deles como sendo os autores do assalto. Os
homens identificados positivamente eram aqueles mesmo das fotos
mostradas no hospital. Os suspeitos foram presos e acusados pelo assalto.
Ao ser questionado em juizo sobre seu grau de certeza de que os acusados
eram mesmo os assaltantes, o taxista declarou: ‘eu tenho mais certeza que
foram eles, do que meus filhos sdo meus filhos!” Todavia, alguns meses
depois, dois rapazes foram presos por assalto em uma cidade vizinha,
guando interrogados, confessaram diversos delitos, incluindo o assalto ao
taxista (STEIN, 2010, p. 20).

E notavel que no caso acima citado a recordacdo que a testemunha tinha
dizia respeito as imagens a que teve acesso ainda em fase de recuperacao, e nao
aos verdadeiros autores do fato, pois, como ja estudado anteriormente, a
possibilidade de existirem erros no reconhecimento de autores do fato no tocante a
assaltos € imensa, haja vista que a vitima estaria com suas emocdes instaveis e 0
medo que estava sentindo ndo permitiria que analisasse cuidadosamente a face

daqueles que a estavam assaltando.

O reconhecimento fotografico € comumente utilizado na fase pré-processual,
onde se procura orientar o inicio das investigacdes por meio da apresentacdo de
albuns que contém fotos de pessoas ja “fichadas”. O inciso | do artigo 226 do Cddigo
de Processo Penal prevé que a pessoa que realizara o reconhecimento devia

primeiramente descrever o autor do fato a ser reconhecido (DI GESU, 2014).

Quanto ao tema, necessario se faz salientar que os erros presentes nos
reconhecimentos sdo, em grande parte das vezes, atribuidos as emocdes que as
testemunhas e/ou vitimas sofreram tanto no momento do delito quanto no momento
a que foram submetidas ao ato de reconhecimento. Di Gesu (2014, p. 159) aborda a
possibilidade de ocorréncia do fenbmeno chamado “focagem na arma”, ja estudado

anteriormente, como um dos causadores de erros. Aduz que:

Se por algum motivo o ofendido ou a testemunha n&o conseguiu, no
momento da pratica delituosa, captar a imagem do suspeito — devido ao
efeito “foco na arma”; porque ele estava com o rosto encoberto por touca ou
capacete; ou porque ndo obteve contato direto com aquele envolvido,
dentre outras diversas moduladores que concorrem para piorar a qualidade
de identificacdo, tais como o tempo da exposi¢cdo da vitima ao crime e ao
contato com o agressor, a gravidade do fato, o intervalo de tempo entre o
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delito e a realizacdo do reconhecimento, as condigbes ambientais
(visibilidade, aspectos geograficos), as condicbes psiquicas da vitima
(memoria, estresse, nervosismo), a natureza do delito, entre outros —
poderd fixar na memoria a fotografia anteriormente vista, sendo induzido a
posterior reconhecimento pessoal (DI GESU, 2014, p. 159).

Além disso, ainda no tocante aos reconhecimentos pessoais ou de coisas,
outros erros comuns de acontecerem tratam-se primeiramente da crenca que
algumas pessoas possuem de que a policia somente as chamara para realizar o ato
de reconhecimento quando possuir um bom suspeito, e de que apdés terem
identificado um sujeito como autor do fato ndo podera, em outra ocasido, voltar atras
e dizer que reconhece outro individuo, pois tem que cumprir com 0 COmMpPromisso
assumido no primeiro reconhecimento. A isso se da o nome de “efeito compromisso”
gue é, obviamente, fomentador de erros haja vista que quem realizou o ato de
reconhecimento, quando possuir duvida quanto ao suspeito deve sim comunicar as

autoridades e nao ficar quieta para honrar sua resposta anterior (DI GESU, 2014).

Giacomolli (apud DI GESU, 2014, p. 161) alerta que a confiabilidade a ser
obtida do reconhecimento feito tem de estar vinculada a liberdade do reconhecedor
quanto a possiveis prejuizos. Afirma que “o primeiro passo é advertir o reconhecedor
gue entre os sujeitos que Ihes sdo mostrados, o autor do fato podera néo estar
presente. Desta forma, pode ser afastado um juizo relativo, por um lado e, de outra

banda, se legitima um eventual ndo reconhecimento”.

Ainda, Di Gesu (2014) acrescenta a necessidade de nosso Cdédigo de
Processo Penal contar com previsdes de diferenciadas formas de reconhecimento
além do visual, tais como o reconhecimento olfativo, tatil e acustico a fim de

aprimoramento das técnicas de reconhecimento.

Em suma, a funcao primordial do reconhecimento de pessoas e coisas €
auxiliar no conjunto probatério acerca de um determinado delito que ingressara ou
ndo na seara criminal. Através do ato de reconhecimento almeja-se dissipar
gquaisquer duvidas acerca da participacdo do acusado no cometimento do fato
delituoso e, exatamente em razd8o da sua imensa importancia € que o0
reconhecimento deve se revestir de todas as formalidades legais, para que esteja de
acordo com o devido processo legal e possa contribuir para as investigagdes, nao
dando espaco a falsas sugestbes ou informacfes, pois assim 0 processo estaria

fortemente contaminado.
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6.2 FATORES DE CONTAMINACAO DA PROVA ORAL

Como ja estudado anteriormente, sabe-se que o crime € uma reconstrucdo do
passado, e que em razdo da falta de elementos de prova essa reconstrucdo é

baseada somente na memoaria das testemunhas, da vitima e do acusado.

Entretanto, conforme afirma Di Gesu (2014, p. 165) o referido processo
mnemaonico ndo é totalmente confidvel, pois em muitas vezes “fantasia e a criagao
ficam encarregadas de preencher as lacunas da memoria com experiéncias
verdadeiras, contudo, decorrentes de outros acontecimentos e até mesmo com

experimentos nunca vivenciados (falsas recordacoes).

De acordo com o sistema acusatorio a prova do processo buscara a todo
momento o convencimento do julgador, por isso surge a importancia da analise da
prova testemunhal, da ocorréncia das falsas memdérias e principalmente dos fatores
gue facilitam a contaminacdo da prova e a deixam suscetivel a ocorréncia desse

fendbmeno.

Di Gesu (2014) elenca variados fatores que podem deformar ou contaminar a
prova produzida durante a instrucao processual. Vejamos alguns deles:

A localizagdo no tempo e no espacgo (quando uma recordacao é colocada
entre outras duas, pode-se errar ao determinar esses pontos de referéncia);
a reproducéo verbal ou escrita (a imagem fixada, conservada e evocada
deve ser reproduzida verbal ou graficamente. Nesse processo de traducao,
pode ocorrer, além das alteragbes normais, sugestionamento do
observador); a influéncia do calor ou do frio sobre o processo psiquico
(quando faz muito frio ou muito calor, o poder de atencédo é diminuido,
tornando-se lenta e imprecisa a evoca¢cdo mnemonica; quando o sujeito €
exposto a altas temperaturas, a percepcéo fica dificultada por uma certa
obtusidade, ferindo os sentidos, enfraquecendo a atencdo e retardando a
reacdo muscular; cai-se, portanto, nhum estado de profunda prostracéo,
diminuindo o interesse por tudo que esta a volta do observador, tornando-se
este péssima testemunha; jA& o frio pode produzir o fenbmeno da
depressao); a influéncia da luz (esta acaba por causar um entorpecimento
gue retarda ou até mesmo paralisa 0 mecanismo perceptivo; a intensidade
luminosa é capaz de produzir um ofuscamento na consciéncia); a
obscuridade (isso porque a noite determina estados emocionais profundos
e, em individuos que ndo sejam perfeitamente normais, pode provocar
verdadeiras alucinacdes aterradoras), o cansaco (ha medida em que produz
toxinas originadoras de grandes perturbacdes psicofisiolégicas) e, por fim, o
jejum (produz efeitos andlogos aos do cansaco: percepcdo lenta, fraca
atencdo, dificil retencdo das recordagbes) (DI GESU, 2014, p. 166-167)
(grifo do autor).



67

Além dos fatores acima elencados, que sdo muitos, a seguir veremos alguns
que se destacam mais e podem ser mais facilmente evitados. Em razéo da grande
guantidade de fatores passiveis de contaminacdo da prova, desde ja se deve
ressaltar a impossibilidade de exaurimento do tema, bem como a impossibilidade de
“cura” do fendbmeno das falsas memodrias. A solucao existente, até o momento, é a
reducdo do cometimento desses fatores, bem como a capacitagao dos profissionais

da area do direito.

6.2.1 Transcurso do tempo

E do conhecimento de todos que o tempo do direito ndo acompanha o tempo
social, visto que os dois correm em velocidades diferentes. Em razao disso, o tempo

do direito esta tentando se adequar constantemente as mudancgas sociais.

No tocante a questdo da producdo probatéria, Di Gesu (2014, p. 168)
questiona se “a aceleragao e o ritmo social de uma sociedade complexa influem na
formacdo da memoria? A coleta da prova em um prazo razoavel aumenta sua

confiabilidade? Afinal, qual o prazo razoavel para a produgao da prova?”.

Quanto a isso, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso
LXXVIII, garante “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitacao”.

O principio da razoavel duracédo do processo deve ter duas compreensfes, ou
seja, primeiramente deve-se ater ao fato de que o processo nao pode ser alvo de
uma grande demora judicial, haja vista que estar4 suscetivel a contaminacdes.
Outrossim, também ndo pode ser o processo julgada com imensa rapidez, visto que
guando julgado de forma muito rapido ha grande probabilidade de supressédo de

algumas garantias fundamentais.

Dessa forma, como afirma Di Gesu:

O processo ndo pode demorar demais — para ndo se configurar em uma
negacado a justica -, mas, por outro lado, também n&o pode ser julgado
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imediatamente, pois deve respeitar, além da maturacdo do ato de julgar, as
garantias fundamentais do contraditério, da ampla defesa, da presuncao de
inocéncia, da motivacdo das decisdes judiciais, entre outras (DI GESU,
2014, p. 169).
Sendo assim, deve-se ater ao transcurso do tempo para obter qualidade na
colheita da prova penal, pois se feita dentro de um prazo razoavel sera digna de

confiabilidade.

Nas palavras de Seger e Lopes Jr. (2012, p. 11):

A conclusao inevitavel é de que a duracdo do intervalo de tempo entre o
fato delituoso e as declaracbes das vitimas e das testemunhas é
diretamente proporcional & possibilidade de haver esquecimentos e/ou
influéncias externas na meméria do depoente (SEGER; LOPES JR.; 2012,
p. 11).

No mesmo sentido se posicionou o Desembargador Tribunal de Justica
Gaucho, Gaspar Marques Batista (apud DE AVILA, 2014, p. 18) no julgamento da
Apelagao Criminal 70020430146/RS ao dizer que: “Parte da prova oral colhida em
juizo, cinco anos depois, certamente foi prejudicada pela acdo do tempo, que opera

0 esquecimento dos fatos e até a inclusdo de falsas memdrias”.

Em suma, o ideal seria que a tomada dos depoimentos das testemunhas e da
vitima néo ocorresse depois de um grande periodo de tempo apds o cometimento do
delito, pois, dessa forma, as informacfes estariam menos suscetiveis ao

esquecimento e as influéncias externas.

De Avila (2014, p. 19) ressalta outro importantissimo ponto a ser levado em
conta, trata-se de que ndo cabe somente ao 6rgdo acusatorio ou ao magistrado a
tomada de atitudes que diminuam os riscos de contaminagdo no processo ou O
cuidado com que deve ser realizada a colheita da prova. Afirma o autor que se deve
avaliar a conduta de todos aqueles irdo participar da colheita da prova, qual seja a
reconstrucao do fato passado. “Portanto, processos que gerem falsas memdérias nédo
dependerdo apenas de quem tem a funcdo de acusar e a quem julga, mas também,
daqueles defensores que, em contraditério, lancardo méo das melhores estratégias

para evitar distorcfes.”.



69

6.2.2 O habito e a rotina

A manutencdo de uma determinada rotina e os habitos que o sujeito possui
também tem grande relevancia no tocante a alteracdo da percep¢do de uma

determinada situacao.

Muitas das nossas memoérias sado adquiridas por meio da associacdo de um
estimulo a outro ou a uma resposta. No inicio do século XX, o fisiologista russo lvan
Pavlov observou o fendmeno chamado de reagao de orientagao ou reagao do “que &
isto?”. Ele analisou que a resposta mais comum dos animais a qualquer estimulo ou
conjunto de estimulos novos, é a de ficar em estado de alerta e direcionar sua
cabeca, olhos, nariz e orelhas (por exemplo um cachorro) a fonte daquele estimulo.
Afirmou ainda que se o ambiente do estimulo é novo o animal reagird de forma

exploratorias, buscando orientar-se nessa nova descoberta (IZQUIERDO, 2011),

Ensina Izquierdo (2011, p. 37) que “a repetigdo do estimulo leva a supresséo
gradual da reacdo de orientagdo; isso se denomina habituacdo. E a forma mais
simples de aprendizado [...] esta se revela justamente pela diminuicdo gradual da

resposta com a repeticdo do estimulo”.

Portanto, aquilo que chamamos de reflexo resulta da ligagdo entre um
estimulo e uma resposta obtida através dele. No nosso cotidiano ha exemplos que
demonstram a existéncia desses reflexos condicionados como, por exemplo, quando
chamamos um garcom em um restaurante para que nos traga comida, bem como
guando afirmamos saber que o bebé chora porque quer que sua mae lhe amamente
(DI GESU, 2014).

Todavia, como bem pontua Di Gesu (2014, p. 175) “a repeticao de estimulos
condicionados sem o seu “reforgo”, isto €, sem o estimulo incondicionado, provoca a
extincdo da memoria. Assim, percebemos que com o choro ndo conseguimos o leite,

paramos de chorar. Quanto ao tema, corrobora lzquierdo (2011) ao explicar que:

A extingdo é, assim, um fendbmeno semelhante a habituacdo: perante a
repeticdo de um estimulo condicionado, deixamos de emitir a resposta
correspondente. Na habituagdo, paramos de responder por néo ser
necessario: o estimulo nunca é pareado com outro. Na extingao, paramos
de responder por que ja ndo é necessario: o estimulo incondicionado nao
“vem” mais (IZQUIERDO, 2011, p. 38-40).
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Um ponto demasiado importante para o processo € que de acordo com o
descrito acima, pode perceber-se que uma testemunha, por exemplo, quando
estimulada de forma constante sobre um determinado ponto a ser esclarecido
podera diminuir gradualmente sua resposta considerando que ja esta habituada

aguela questéao.

Mira 'y Lopez (2015, p. 192) aduz que:

Em virtude do habito completamos de tal modo as percepcdes da realidade
exterior, que basta que se encontrem presentes alguns de seus elementos
para que nosso juizo de realidade se dé por satisfeito e aceite a presenca
do todo. Por motivo dos modernos estudos acerca da psicologia da forma,
alguém disse que em rigor ndo percebemos a realidade e sim sua caricatura
subjetiva. [...] assim se explicam as dificuldades em que qualquer
testemunha se encontra quando um juiz — pouco a par da psicologia e, por
conseguinte, pouco certo do que pode perguntar, o interroga acerca da
presenca ou auséncia de outros detalhes que, por ndo serem essenciais
para o “esquema de reconhecimento”, Ihe passaram totalmente inadvertidos
(MIRA' Y LOPEZ, 2015, p. 192).

Logo, € possivel perceber que a testemunha de um determinado delito possui
dificuldade de percepcdo quanto aos fatos em razdo de que 0S mesmos,
geralmente, fogem da sua rotina ou da sua habituacdo. Sendo assim, sua percepgao
se encontra enfraquecida para o armazenamento de todos os detalhes importantes
da cena e, dessa forma, seu relato devera ser tomado com muito cuidado para que

nao haja nenhuma interferéncia ou falsa sugestéo.

6.2.3 Alinguagem e o método do entrevistador

O modo como a entrevista — intervencdo verbal entre duas pessoas — €
realizada influencia muito no que se refere a confiabilidade dos relatos obtidos pelo
entrevistador, pois através de perguntas ele busca a obtencdo de respostas
especificas, que possam esclarecer o fato delituoso componente mais importante
daquele ato (DI GESU, 2014).

E necesséario, pois, para conhecimento e avaliagio dos graus de

fidedignidade e confiabilidade dos relatos, o estudo quanto a linguagem e o0s
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métodos utilizados pelos magistrados entrevistadores na colheita da prova

testemunhal.

No tocante a sugestionabilidade, é possivel afirmar com grande respaldo que
as criancas sdo as pessoas mais suscetiveis a formacao de falsas memoarias, em
razao de que a tendéncia infantil € de buscar corresponder a vontade daquele que a

esta entrevistado ao invés de apenas relatar o que realmente sabe acerca dos fatos.

Binet (apud PISA, 2006, p. 17) concluiu que o grau de sugestionabilidade das
criancas mais jovens € muito maior do que o das criangas mais velhas e dos adultos.
A conclusao ocorreu em razao de dois fatores, sendo eles a “cognitio ou
autossugestao, porque a crianca desenvolve uma resposta segundo sua expectativa
do que deveria acontecer” e também o “outro social que € o desejo de se ajustar as
expectativas ou pressbes de um entrevistador’. Portanto, juntando a
sugestionabilidade ja presente nas criancas com o modo como o entrevistador
conduz a entrevista € possivel verificar que o grau de sugestionabilidade é altissimo,

bem como h& grande propensao a formacéao de falsas memodrias.

Mira y LOpez corrobora esse pensamento ao afirmar que:

O que ocorre na maioria dos interrogatorios judiciarios € que se nao existe
um deliberado propdsito de resisténcia por parte do interrogado, este
insensivelmente vai descrevendo os fatos e as situacdes, ndo como 0s
viveu, mas como parece ao juiz que ele os devia ter vivido. (MIRA Y LOPEZ,
2015, p. 197)(grifo do autor).

Ainda, Stephen Ceci e Maggie Bruck (apud PISA, 2006, p. 52), com base em
uma andlise cientifica dos testemunhos das criancas, asseveram que obter

informacdes precisas e confiaveis destas é uma tarefa muito dificil em razdo de que:

(1) as criangas ndo estdo acostumadas a fornecer narrativas elaboradas
sobre suas experiéncias; (2) a passagem do tempo dificulta a recordacéo de
eventos; (3) pode ser muito dificil reportar informacdes sobre eventos que
causam estresse, vergonha ou dor” (PISA, 2006, p. 52).

O conhecimento das técnicas de inquiricdo € necessario aqueles que
diariamente conduzem entrevistas com o fim de obter informagfes acerca de um
delito ocorrido. Para que o objetivo seja obtido, de forma pura e confiavel, é preciso

ter conhecimento e muita atencdo quanto a forma em que o0s interrogatorios sao
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conduzidos, como 0s entrevistadores se comportam, como sao realizadas as
perguntas, para que ao final de tudo se possa ter ao menos a ideia de que os danos
causados foram minimos frente ao maximo que poderiam ser caso tudo fosse

realizado de qualquer forma, sem nenhum preparo ou cuidado.

6.2.4 Viés do entrevistador

O entrevistador, quando previamente convencido da ocorréncia de
determinado fato, acaba por moldar sua entrevista com o fim de alcancar as
respostas que confirmem suas convic¢cdes. Dessa forma, o que acaba geralmente
acontecendo é que as respostas dadas por quem esta sendo entrevistado, quando
ndo condizentes com a ideia do entrevistador, sdo descartadas ou moldadas de

forma que se adaptem a hipétese ja acolhida (DI GESU, 2014).

Todavia, quanto ao viés adotado por parte do entrevistador, Nickerson (apud

DI GESU, 2014, p. 178) ressalta que existem duas situacdes distintas, sendo que:

A primeira delas ocorre quando o entrevistador n&o esté ciente do seu modo
de agir tendencioso e a segunda quando ha ciéncia acerca da construcéo
dos argumentos, tal como acontece nos julgamentos, por ocasido da
formulacdo das teses acusatéria e defensiva.

No que tange a ocorréncia de perguntas tendenciosas por parte do

entrevistador, Mira y LOpez lamenta os efeitos causados ao afirmar que:

Com efeito, é triste que a testemunha tente premeditadamente deformar a
fidelidade de seu relato, mas muito mais, quando involuntariamente o
chegue a fazer em virtude de perguntas sugestivas, capciosas ou de
resposta forcada que Ihe séo dirigidas por um interrogador demasiadamente
cioso de sua obrigacdo e pouco preparado para cumpri-la tecnicamente.
(MIRA'Y LOPEZ, 2015, p. 197)

Di Gesu (2014) explica que as perguntas tendenciosas justificam-se quando
0s questionamentos sao proferidos pela parte acusadora, pois seu objetivo é
confirmar sua tese através da prova obtida. Ainda, afirma a autora que inadmissivel
€ guando tais perguntas sao feitas pelo entrevistador/julgador, haja vista que ao

tomar tal atitude estara violando a imparcialidade que dele se espera.
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6.2.5 Repeticdo das entrevistas e as perguntas dentro da entrevista

A repeticdo das entrevistas acontece no processo penal visto que havera a
fase pré-processual, geralmente sem contraditério e ampla defesa, e depois a fase
processual onde as garantias do contraditorio e da ampla defesa estardo presentes

e deverao ser respeitadas.

As provas produzidas na fase pré-processual deverdo ser reproduzidas na
fase processual para que possam ser utilizadas como fundamento no caso de, por

exemplo, existir uma sentencga condenatoria.

Ocorre que, como bem pontua Di Gesu (2014) a repeticdo das entrevistas,
bem como a repeticdo das inimeras perguntas feitas, inicialmente esta associada a
algo benéfico, contudo, quanto mais tempo se passa do evento mais suscetivel esta
a contaminacao dos relatos em virtude de que a testemunha ou a vitima passa a ter
contato com outras pessoas que também tenham presenciado aquele fato ou ainda

com diferentes “tipos” de entrevistadores.

Sendo assim, como vimos acima, o entrevistado esta suscetivel a inUmeras
formas de contaminacédo da prova, podendo chegar a um ponto em que nao sabe
mais afirmar com exatiddo o que viu ou ouviu, pois acabou se confundindo com tudo
gue lhe foi dito posteriormente (DI GESU, 2014).

Indispensavel reproduzir as palavras de Di Gesu quanto a necessidade de
capacitacao dos profissionais no que tange as possiveis contaminacdes na colheita

da prova testemunhal:

O ideal é que todos os profissionais, mas, principalmente, policiais e
delegados — considerando serem o0s primeiros a ter contato com o0s
ofendidos e com as eventuais testemunhas — estivessem treinados para
lidar com esta situacgéo, a fim de obter as declara¢des de forma mais neutra
possivel, despidas de indu¢des e sugestionamentos, até mesmo para que a
investigacdo preliminar cumpra com sua funcéo de filtro de acusacdes
infundadas. Isso evitaria que a cada nova declaragédo, diante de outros
profissionais, se j& houve uma inducgé&o inicial, se imiscua na memdéria da
vitima e testemunhas elementos ndo ocorridos na realidade (DI GESU,
2014, p. 180).
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No que se refere a capacitacdo dos profissionais, Mira y Lopez (2015), do
ponto de vista psicolégico e gramatical, aponta alguns modelos de perguntas
comumente utilizados pelos entrevistadores/julgadores e define quais as suas
implicagdes. O autor divide-os em sete modelos:

a) Determinantes (perguntas com pronomes interrogativos); b) Disjuntivas
completas; c) Diferenciais (sim ou ndo?); d) Afirmativas condicionais (sim?);
e) Negativas condicionais (ndo?); f) Disjuntivas parciais; g) Afirmativas por
presuncdo (MIRA Y LOPEZ, 2015, p. 199).

Comecando pela ultima classificacdo, segundo o autor as afirmativas por
presuncdo sdo aquelas que somente supdem a existéncia de uma lembranca na
mente da testemunha sem se haver certificado antes. Obviamente € o tipo de
pergunta que deve ser evitado nos interrogatérios haja vista sua grande capacidade
sugestiva para o erro. As afirmativas por presunc¢ao ocorrem, por exemplo, quando é
perguntado a testemunha qual era a cor da gravata do acusado, sem antes ter
sequer perguntado se ele usava gravata e se foi possivel visualiza-la, estara sendo
formulada uma pergunta de presuncdo que tem muitas possibilidades de ser
respondida vagamente, mas admitindo, ndo obstante, de um modo implicito por
parte da testemunha, a certeza de que o acusado levava gravata, 0 que nao teria
acontecido se antes |lhe fosse feita a pergunta pertinente (lembra-se se o acusado
usava ou n&o gravata naquele dia?) (MIRA Y LOPEZ, 2015).

Nas chamadas disjuntivas parciais o interrogando esta na posicéo de ter que
escolher entre duas possibilidades de respostas, excluindo todas as demais. Como
exemplo, suponhamos que depois de receber a resposta afirmativa quanto a
gravata, seja formulada a seguinte pergunta: “a gravata era amarela ou negra?”.
Pode-se acontecer, nesse caso, de que ela parecesse azul para a testemunha, mas
como foi submetida a escolher apenas entre essas duas cores acabara por admitir
seu erro e responder, por exemplo, que a gravata era negra.

As perguntas denominadas condicionais devem ser afastadas ao méaximo dos
interrogatdrios, pois obrigam a testemunha a escolher apenas entre um sim e um
ndo. Fazendo com que, dessa forma, a pergunta ja seja formulada de acordo com o
gue o entrevistador espera escutar, sendo assim, é possivel afirmar que a coacéo

presente nessa classe de perguntas se mostra mais visivel. Vejamos através dos
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exemplos: 1 — ndo era preta a gravata que o acusado usava?; 2 — por acaso era
branca a gravata? Ao analisar as duas perguntas € possivel verificar que da primeira
se espera uma resposta afirmativa e uma reposta negativa da segunda. E, no caso
da testemunha ndo estar se sentindo segura quanto a sua resposta, € certo que

acabara por responder de acordo com o que o interrogador espera.

No que tange as perguntas diferenciais pode-se afirmar que sao pouco
suscetiveis a sugestdes, mas ndo deixam de ser parciais. Um exemplo disso € a
pergunta: era preta a gravata? Pois, num primeiro momento parece que a
probabilidade de obter uma resposta afirmativa € a mesma de obter uma negativa,
contudo, a pratica demonstra que sdo maiores as chances de obter uma resposta
afirmativa, ou seja, a maioria das testemunhas tende a responder de acordo com o

conteudo representativo positivo (presente) da pergunta diferenciadora.

Por fim, a classe de perguntas determinantes e disjuntivas completas, pelo
fato de formularem explicitamente as duas hipoteses de respostas em suas
perguntas (por exemplo, era assim? Ou ndo era assim?) sdo0 menos sugestivas que
as demais ja estudadas. Todavia, o autor afirma que sé as perguntas determinantes
(como? quando? por qué?) podem chegar a ser classificadas como imparciais. Por
exemplo, realizando questionamentos como qual era forma que o acusado estava

vestido? Ou, onde vocé o viu pela primeira vez?

Ainda, Di Gesu (2014) preceitua acerca da fragilidade da colheita da prova

testemunhal vinda das criancgas:

A tendéncia infantil € cooperar e, com freqiiéncia, adivinham as respostas;
contudo, a incerteza desaparece apos varias repeticdes. A reiteracdo da
mesma pergunta pode ser interpretada como insatisfacdo quanto a
resposta. E o que explicam Pisa e Stein: “a repeticdo de perguntas
meramente abertas pode sinalizar um pedido para informacdes adicionais,
enquanto que a repeticdo de perguntas fechadas, que tem as respostas
limitadas em sim/n&o, pode sinalizar para criangas jovens que sua primeira
resposta era inaceitavel para o entrevistador (Dl GESU, 2014, p. 181).

No tocante a fragilidade dos relatos, Machado e Sehnem afirmam que:

O problema é desvelar o que realmente aconteceu, situacdo que na maioria
das vezes ndo é tao simples, pois ou o fato ndo deixa vestigios ou estes
foram apagados pelo tempo. Restando tdo somente a prova testemunhal
como Unico meio de prova, nasce um novo e grave problema: o induzimento
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realizado pelos parentes, amigos, policiais, psicélogos, assistentes sociais e
julgadores, ao formularem seus questionamentos, bem como pela midia, em
raz8o da notoriedade do caso (MACHADO WILBERT; SEHNEM DE
MENEZES, 2011, p. 72).

Sendo assim, imperioso é esclarecer que o importante € entender que a
entrevista feita a testemunha e/ou vitima ndo se trata somente de simples perguntas
a ela direcionadas, mas sim de um complexo meio de obter informacdes valiosas
acerca de um delito praticado. Por isso, é essencial que todas as precaucdes
possiveis sejam tomadas a fim de evitar que danos sejam causados as informacdes

constantes na memoaria dos entrevistados.

6.2.6 Status do entrevistador

As criancas tém uma tendéncia em acreditar mais nos adultos do que em
outras criancas, estando de acordo com o que eles falam e fazem, bem como

buscando sempre corresponder as expectativas deles.

Entretanto, no tocante ao processo penal, em especial a prova testemunhal
obtida de criancgas, isso € um verdadeiro problema, visto que segundo Pisa e Stein
(apud DI GESU, 2014, p. 183) “as criangas jovens sao sensiveis para o status e
poder de seus entrevistadores e o resultado € a provavel concordancia com a

orientacdo implicita ou explicita de tais entrevistadores”.

As autoras constataram em seus estudos que as criangas possuem o desejo
de colaborar, de obedecer e ser util, sendo que esse desejo muitas vezes acaba
sendo mais forte do que o de relatar os fatos vivenciados. E quando isso acontece,
as criangas acabam preenchendo as lacunas que possuem por esquecimento, por
exemplo, com informagdes falsas, apenas para agradar a “autoridade” que esta lhe

entrevistando.

Mira y Lépez aduz que ao responder uma pergunta néo € possivel apenas
respondé-la de forma “robdtica”, haja vista que possuimos sentimentos e estes,

como ja vimos, estdo sempre em contato com o que recordamos ou n&o. Afirma que:

Toda resposta é, com efeito, uma reacdo mista, na qual entram néo s6 as
vivéncias espontaneas do interrogado, como também as representacdes e
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tendéncias afetivas evocadas pela pergunta a que responde. Facilmente
pode ocorrer entdo que se origine uma resposta falsa por um desses trés
motivos: a) porque a ideia implicitamente contida na pergunta evoque por
associacdo outra, ndo concordante com a realidade a testemunhar; b)
porque a pergunta faca sentir ao individuo a existéncia de uma lacuna em
sua memdria que procurara encher, tentando uma resposta ao acaso ou
baseada em uma deducéo logica (muitas vezes feita a base do que é mais
comum ou frequente, por célculo de probabilidades que pode ser inexato);
C) porque a pergunta determine uma sugestao direta ou coloque o individuo
em condicBes de inferioridade (medo) que o impecam de dar a devida
resposta (MIRA Y LOPEZ, 2015, p. 198).

No entanto, fora a questao do status do entrevistador influenciar as respostas,

€ necessario salientar que a sua postura também diz respeito as respostas que

serao obtidas, pois como declara Di Gesu:

[...] o viés do entrevistador pode ser observado ndo somente através do
modo como o0s questionamentos sdo formulados, mas também em
comportamentos sutis, como um sorriso, um movimento de cabeca ou pelo
tom de voz (acusatorio, desculpador ou neutro) (DI GESU, 2014, p. 178).

Tudo isso nos mostra que ndo basta somente ter conhecimento acerca das

falsas memorias, mas que na realidade é indispensavel analisar todas as possiveis

formas de contaminagdo da prova penal. Ndo ha que se falar em igualdade e

seguranca, direitos protegidos pela ConstituicAo Federal, se n&o houver um

processo justo, um devido processo legal onde as normas s&o respeitadas,

buscando reduzir ao minimo os danos que podem ser causados por fatores como 0s

gque estudamos.

6.2.7 A midia

Por fim, mas ndo menos importante, falaremos da influéncia da midia na

prova penal.

Inegavel que o0s meios de comunicacdo, carregados de

sensacionalismo e emotividade, influenciam e muito nas pessoas que “participaram”

de determinado delito e dele precisam falar.

Carnelutti (apud DI GESU, 2014) ja afirmava que o crime era também uma

forma de diversao para grande parte da sociedade. Segundo ele:
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[...] h4 uma verdadeira degeneracdo do processo penal, na medida em que
cada delito desencadeia uma onda de procura, de conjunturas, de
informacdes, de indiscricdes. Assim, “policiais e magistrados, de vigilantes
se tornam vigiados pela equipe de voluntarios prontos a apontar cada
movimento, a interpretar cada gesto, a publicar cada palavra deles”. As
testemunhas sdo encurraladas como lebre de cdo de cacga; depois, muitas
vezes sondadas, sugestionadas, assalariadas (DI GESU, 2014, p. 184-185).

Atualmente, ao ter contato com o0s meios de comunicacdo existentes €
possivel a qualquer um a percepcdo de a grande maioria das noticias trata-se de
crimes ou tragédias, trazendo muitas vezes entretenimento aqueles que nada, além
disso, tem a fazer. H4, com toda certeza, quem viva a procura desse tipo de noticia
e que a dissemine a todos que conhecem. Acontece que ao fazer isso, a
probabilidade das pessoas realmente envolvidas no fato terem acesso ao contetdo

e contaminarem suas lembrangas aumenta e muito.

Chegara o momento em que a testemunha, apos receber a enxurrada de
noticias provenientes da midia, ndo sabera mais exatamente o que viu ou ouviu.
N&do sabera mais diferenciar o que assistiu na televisdo do que presenciou no

momento do fato.

Dessa constatacdo ressurge um importante ponto ja estudado, qual seja, a
colheita da prova em um prazo razoavel, visto que quanto mais tempo passar mais
propensa a contaminacao ela estara. Contaminacao por familiares, amigos, vizinhos,
noticiarios, magistrados, etc. A exatidao da recordacédo pode ser altamente afetada

se demorar muito tempo a ser coletada (DI GESU, 2014).

Seger e Lopes Jr. (2012) prelecionam que:

Ja no que se refere a influéncia da midia na formacgéo das falsas memdrias,
deve-se destacar que o cenario veiculado pelos meios de comunicagéo
acerca de determinado fato delituoso pode, indubitavelmente, confundir a
testemunha, fazendo-a emaranhar aquilo que percebeu no momento do
delito com o que leu, viu ou ouviu sobre o evento posteriormente. Nesse
sentido, importa relembrar que a prova testemunhal nada tem de objetivo,
vez que a mente humana — e, assim, a memoéria — ndo consegue ser
desvinculada da razé@o, da emogédo e das experiéncias ja vividas (SEGER,;
LOPES JR., 2012, p. 11).

No tocante a influéncia da midia podemos citar exemplos de crimes que foram
devorados pelos veiculos de comunicacao e, obviamente, independente de anélise

de culpa, fizeram com que seus acusados fossem “condenados” pela sociedade
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antes mesmo do término das investigacdes. S&8o eles o caso da menina Isabela
Nardoni, do goleiro Bruno Fernandes, do executivo Marcos Kitano Matsunaga. (DI
GESU, 2014). Indispensavel é ressaltar que o objetivo aqui ndo é dizer que os
acusados dos crimes referidos sédo inocentes, mas sim que a midia teve um papel
importantissimo em acusa-los e condena-los frente a sociedade, retirando deles o
direito de serem declarados como culpados somente ap0s a conclusdo das

investigacoes.
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7 REDUCAO DE DANOS

Em que pese existirem inUmeros estudos a respeito do valor probatorio e da
fragilidade que possuem os testemunhos, poucos deles oferecem sugestdes efetivas
de como testemunhas e vitimas devem ser ouvidas a fim de que haja maior reducao

de danos.

Frente a isso é que se torna imprescindivel o estudo e a analise sobre o modo
em gue sao realizadas as entrevistas as testemunhas e as vitimas, bem como outras

maneiras que podem ser adotadas durante a instrucao processual.

Conforme preceitua Di Gesu (2014, p. 198) “através do uso de determinadas

técnicas € que se identificara em que momento poderd haver uma ‘brecha’ a
formacéao de falsas memorias ou risco de contaminacdo da resposta por induzimento

da pergunta”.

Quanto ao tema, Seger e Lopes Jr. afirmam que:

[...] hd que se buscarem medidas que possibilitem a redugéo de erros nas
decisdes judiciais, a fim de minimizar a condenacdo de inocentes por
equivocos resultantes de depoimentos testemunhais e reduzir a
impunidade, pois ndo se pode olvidar que, quando se penaliza pessoa
diversa do criminoso, faz-se, além disso, com que o verdadeiro responsavel
pelo crime reste impune (SEGER E LOPES JR., 2012, p. 03).

Como visto anteriormente, um dos pontos mais suscetiveis a criacdo das
falsas memorias € 0 momento em que se procede a tomada dos depoimentos das
testemunhas e/ou vitimas. Di Gesu (2014) afirma ndo haver preocupacao por parte
dos profissionais responsaveis pela investigacdo e instrucdo criminal, dessa forma
ndo adianta haver uma boa aquisi¢éo e retencdo da memadria se ndo houver cuidado

com ela no terceiro momento, qual seja, 0 momento da recuperacao da lembranca.

Conforme Seger e Lopes Jr. (2012):

No Brasil, frequentemente os atores do sistema legal — policia, advogados,
juizes, psicologos etc. — adotam, para inquirir vitimas e testemunhas, a
denominada “entrevista standar’, que se subdivide em duas etapas:
narrativa e interrogativa. A fase narrativa caracteriza-se por perguntas
abertas, tais como “o que aconteceu?”, restando minimizado o risco de
inducdo da resposta por parte do entrevistador, em que pese ndo haja
riqueza de detalhes. Na fase interrogativa, porém, ha a formulacdo de
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perguntas abertas, fechadas e identificadoras, havendo, nessas duas
Ultimas hipoteses, intensa probabilidade de contaminacdo da memoria, haja
vista que quanto mais se restringe a pergunta, maior a probabilidade de
sugestéo, e, portanto, de inducdo da reposta (DI GESU, 2012, p.16).

O modelo comumente adotado ndo é o mais benéfico frente as diversas
possibilidades de contaminacdes da prova estudadas anteriormente. E necessario
analisar o fato de que a utilizacdo de técnicas inadequadas durante a colheita do
testemunho ira restringir a quantidade e a qualidade das informacdes a serem

obtidas.

Quecuty (1998, apud DI GESU, 2014) adverte que:

[...] sem uma boa atuacdo do encarregado da entrevista (inquiricéo),
durante este Ultimo momento, de nada servem a testemunha as condic¢des
nas quais houve codificacdes e retencdo. Esse € o ponto nevralgico da
guestdo: produzir uma prova mais qualificada e, consequentemente, mais
confiavel, apta a convencer o julgador (DI GESU, 2014, p. 199-200).

Nessa senda, conforme pesquisas, pode-se citar como medidas de reducéo
de danos o chamado Depoimento sem Dano, a Entrevista Cognitiva e alguns pontos

a serem adequados durante a instrucéo processual.

7.1 DEPOIMENTO SEM DANO

Uma das medidas que €& vista como possivel redutora de danos,
principalmente nos delitos sexuais contra criancas e adolescentes, é o chamado
Depoimento sem Dano ou Depoimento Especial. Tem sua previsdo na Lei 13.431,
de 4 de abril de 2017.

A referida legislagéo traz em seu texto a definicAo de escuta especializada,

conforme artigo 7°, e depoimento especial conforme artigo 8°:

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

Art. 8° Depoimento especial € o procedimento de oitiva de crianca ou
adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante autoridade policial
ou judiciaria (BRASIL, 2017).
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No tocante a aspectos formais, 0 depoimento sem dano, com base nos

artigos 9, 10 e 12, abrange:

O depoimento especial abrange (artigos 9°, 10 e 12), quanto aos aspectos
formais: a) local apropriado e acolhedor, com infraestrutura e espago fisico
gue garantam a privacidade da crianga ou do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia; b) resguardo da crianca ou do adolescente de
qualquer contato, ainda que visual, com o suposto autor ou acusado, ou
com outra pessoa que represente ameaga, coacao ou constrangimento; c)
presenca do imputado na sala de audiéncia, em regra, admitindo-se
excepcionalmente seu afastamento caso o profissional especializado
verifique que sua presenca possa prejudicar o depoimento especial ou
colocar o depoente em situacdo de risco; d) gravacdo do depoimento em
audio e video e transmissao em tempo real para a sala de audiéncia, em
regra, podendo ser restritas se houver risco a vida ou a integridade fisica da
vitima ou testemunha; e) tomada de todas as medidas para preservacéo da
intimidade e da privacidade da vitima ou testemunha, inclusive a tramitagao
em segredo de Justica. E quanto aos aspectos materiais: f) esclarecimento
de direitos e procedimentos, vedada a leitura de pecas; g) livre narrativa da
crianca ou do adolescente sobre a situacdo de violéncia, diretamente ao juiz
se assim o entender, ou ao profissional especializado que pode intervir
qgquando necessério, utilizando técnicas que permitam a elucidacdo dos
fatos; h) possibilidade de perguntas complementares, apds consulta ao
Ministério Publico e defesa, organizadas em bloco e feitas pelo profissional
especializado com linguagem de melhor compreensdo da crianga ou do
adolescente (MONTEIRO DE CASTRO; LEPORE, 2017).

Entretanto, mesmo que com intuito de beneficiar a instrucdo criminal nos
delitos sexuais sofridos por criancas e adolescentes, Di Gesu (2014) destaca alguns

pontos maléficos desta técnica, tais como:

[...] a possibilidade de inducdo das respostas pelo profissional encarregado
de “converter” os questionamentos propostos pelas partes e pelo juiz, com o
intuito de adaptar-se a linguagem infantil, bem como pela possibilidade de a
prova ser produzida antecipadamente sem observancia de qualquer critério
e em total desrespeito ao devido processo legal. Mas, para além disso,
como bem sustenta Morais da Rosa, o0 projeto parte da premissa ou certeza
da violéncia sexual, sem suscitar outras hipéteses: (...) de regra, a posicao
€ que a crianca ‘foi’ vitima da violéncia e que o meio de ‘sugar os
significantes necessarios a condenacéo precisam ser extraidos, de maneira
‘branda’, ou mais propriamente, na fungdo de um ‘micro-poder’ subliminar e
sedutor de que nos fala Foucault. A postura infla-se de um inquisitorialismo
cego pelo qual se busca, em nome do ‘Bem’, as provas que se creem como
existentes, dado que os lugares, desde antes, ocupados: ‘vitima e agressor’.
(DI GESU, 2014, p. 191)

Em suma, o depoimento sem dano, mesmo que visando reduzir os danos
causados ao processo, quando analisado detidamente, mostra-se como uma ma

escolha para a inquiricdo, em razdo de que podem ser feitos questionamentos
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altamente tendenciosos pelo profissional responsavel por converter as perguntas as
criancas e adolescentes. E, como se tem conhecimento, questionamentos
tendenciosos sao um dos pontos que deixam as testemunhas mais suscetiveis a

criacdo das falsas memoarias.

7.2 ENTREVISTA COGNITIVA

A Entrevista Cognitiva € uma técnica desenvolvida por Edward Geiselman e
Ronald Fisher com o intuito de obter informacdes quantitativamente e

gualitativamente melhores do que as obtidas por meio das entrevistas tradicionais.

No que se refere a Entrevista Cognitiva, Cristina Westphalen (2011) pontua

que:

A entrevista cognitiva tem como objetivo resgatar as lembrancgas do evento
vivenciado pelo entrevistado. O foco da entrevista esti centrado nos
mecanismos de recuperacdo da memdria. No momento da entrevista, o
entrevistador ndo tem acesso a informacdes de como se deu o processo de
codificacdo e nem tem conhecimento dos tipos de dados que puderam ser
codificados. Os relatos do entrevistado sédo a fonte de informacdo para
reconstituicdo do fato passado. Segundo Pinho et al. (2006), a estratégia de
entrevista deve ser no sentido de guiar o individuo na recuperacédo de
informacdes que estdo armazenados em sua memoéria € que possam ter
relevancia para a questdo legal, facilitando a comunicacdo das mesmas ao
entrevistador (WESTPHALEN, 2011, p. 36-37).

Essa técnica conta com os conhecimentos cientificos da Psicologia Social e
da Psicologia Cognitiva. Stein (2010) elucida que no tocante a Psicologia Social
estao presentes os conhecimentos das relagdes humanas, principalmente no que diz
respeito a comunicacao e, no que se refere a Psicologia Cognitiva conta-se com o

conhecimento dos psicélogos acerca do funcionamento da nossa memoria.

Assim como em qualquer outra técnica, a Entrevista Cognitiva conta com

vantagens e desvantagens. Acerca delas, pontua Di Gesu (2014):

A entrevista cognitiva proporciona ao processo informacdes mais fidedignas
sobre como o fato ocorreu e quem dele participou, entre outras, diminuindo
os riscos de criacdo de falsas memorias ou inducdo das respostas. [...]
Entre as vantagens estdo a aquisicao de informacdes muito mais ricas,
havendo minimizacdo dos riscos de uma possivel inducdo das respostas
pelo entrevistador e, consequentemente, a producdo de uma prova oral com
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maior qualidade. Dentre os inconvenientes, destacam-se o custo temporal e
a complexidade, pois a aplicacdo da técnica, além de requerer um lapso
temporal maior do que o comum necessita o treinamento dos
entrevistadores (DI GESU, 2014, p. 203).

Para que essa técnica seja implantada ha a necessidade de preenchimento
de alguns requisitos, pois, ndo ha como simplesmente abandonar a utilizacdo de
uma técnica e iniciar a de outra bem diferente sem nem ao menos qualificar os
profissionais responsaveis. Sendo assim, Stein (2010) aponta primeiramente a
necessidade de treinamento extensivo e dispendioso dos profissionais, em razao de
gue devem possuir o maximo de conhecimento acerca do tema para que se possa
alcancar o maximo de aproveitamento das entrevistas. Devem também haver
condicdes fisicas e tecnologicas adequadas para a implantacdo da Entrevista
Cognitiva e, por fim, é necessario que 0 entrevistado possua certo nivel de

capacidades cognitivas para que a técnica seja aplicada.

Nota-se, portanto, a precisdo de qualificacdo ndo somente dos profissionais
de outras &reas, como psicologia e psiquiatria, mas também os profissionais do
direito como delegados, advogados, juizes e promotores, eis que Sao 0s agentes
que estdo constantemente em contato com a producgéo da prova oral. E preciso que
todos estejam preparados para lidar com as situagcdes que existirdo, que saibam
quais medidas tomar quando surgir algum problema ou ainda, que saibam agir
buscar minimizar os danos que possam surgir durante a realizacdo da entrevista (DI
GESU, 2014).

A Entrevista Cognitiva consiste na aplicacdo de cinco etapas, cada qual
possuindo seus fundamentos e objetivos especificos. Stein (2010, p. 212-213)

aborda e explica no que consistem as cinco etapas.

A 12 é a Construgcdo do Rapport e tem como objetivos personalizar a
entrevista, construir um ambiente acolhedor, discutir assuntos neutros, explicar os
objetivos da entrevista e transferir o controle para o entrevistado. A 22 € a Recriacao
do contexto original que busca restabelecer mentalmente o contexto no qual a
situacao ou crime ocorreu e recriar o contexto ambiental, perceptual e afetivo. A 32
etapa trata-se de uma narrativa livre onde se busca obter o relato livre da
testemunha acerca do fato, sem interrup¢cfes a sua fala. Ja a 42 etapa consiste no

Questionamento, onde se busca realizar o questionamento compativel com o nivel
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de compreensdo da testemunha, priorizar 0 uso de perguntas abertas, obter
esclarecimentos e detalhamento do relato e possibilitar maltiplas recuperacdes. A 52
e Ultima etapa denomina-se Fechamento e tem como objetivo realizar o fechamento
da entrevista; fornecer o resumo das informacdes obtidas, discutir topicos neutros e
estender a vida util da entrevista (STEIN, 2010).

Em suma, imprescindivel & destacar, assim como fez Di Gesu (2014), que o
objetivo da investigacdo e analise da criacdo das falsas memodrias na prova
testemunhal € evitar a0 maximo que pessoas sejam investigadas ou até mesmo
presas injustamente, pois a condenacédo estara baseada em uma prova fragil e

suscetivel a distor¢cbes da realidade.

7.3 MEDIDAS DE REDUCAO DE DANOS

Por fim, necessério é ressaltar algumas mudancas que podem ser adotadas

no decorrer da instrucdo processual para reduzir os danos nela existentes.

Lopes Jr. e Di Gesu (2007) destacam e elucidam algumas dessas medidas:

As contaminacdes a que esta sujeita a prova penal podem ser minimizadas
através da colheita da prova em um prazo razoavel, objetivando-se suavizar
a influéncia do tempo (esquecimento) na memoria. A adocao de técnicas de
interrogatério e a entrevista cognitiva permitem a obtencao de informacoes
guantitativa e qualitativamente superiores a das entrevistas tradicionais,
altamente sugestivas. O objetivo aqui € evitar a restricdo das perguntas ou
sua formulagdo de maneira tendenciosa por parte do entrevistador,
sugerindo o caminho mais adequado para a resposta. De outra banda, a
gravacao das entrevistas realizadas na fase pré-processual, principalmente
as realizadas por assistentes sociais e psicologos, permite ao juiz 0 acesso
a um completo registro eletrénico da entrevista. Isso possibilita ao julgador o
conhecimento do modo como 0s questionamentos foram formulados, bem
como os estimulos produzidos nos entrevistados. Assume especial
importancia ndo como indicio de prova propriamente dito, mas para que o
julgador avalie como foi realizado o procedimento e que métodos foram
utilizados, a fim de verificar ou ndo os graus de contaminacéo (LOPES JR.,
DI GESU, 2007, p. 5).

Como se pode notar, a prova testemunhal, uma das mais utilizadas pelo
processo penal, esta constantemente suscetivel a inUmeras influéncias do meio
externo e interno e, em razao disso, é imprescindivel estar sempre em busca de
medidas que possam minimizar os danos causados por tais influéncias. E preciso

tentar ao maximo a qualificacdo dos profissionais responsaveis por essa area para



86

gue haja qualidade técnica na colheita da prova testemunhal haja vista esta ser

essencial para a formacgéo da conviccéo do juiz.

Ainda, De Avila (2014, p. 20) destacam as dez falhas mais comuns dos

entrevistadores forenses:

1) n&o explicar o propdsito da entrevista; 2) ndo explicar as regras basicas
da sistematica da entrevista; 3) ndo estabelecer rapport (a empatia com o
entrevistado); 4) ndo solicitar o relato livre; 5) basear-se em perguntas
fechadas e ndo fazer perguntas abertas22; 6) fazer perguntas
sugestivas/confirmatorias; 7) ndo acompanhar o que a testemunha recém
disse; 8) ndo permitir pausas; 9) interromper a testemunha, quando ela esta
falando; e 10) ndo fazer o fechamento da entrevista (DE AVILA, 2014, p.
20).

Em conclusao, é notavel a necessidade de qualificacdo dos atores do direito
para que saibam a melhor forma de presidir uma entrevista a testemunha e/ou
vitima, para que saibam como obter o maximo de qualidade e confiabilidade nas
informacdes por ela prestadas, bem como saibam agir com sensibilidade frente a
condicdo humana e falivel do ser humano a fim de que as decisdes judiciais sejam
tomadas e as sentencas proferidas a luz da instrumentalidade constitucional do

processo penal.
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8 CONCLUSAO

O objetivo do presente estudo foi alcancado, qual seja a andlise dos sistemas
processuais penais, da prova testemunhal e seus caracteres, da formagao e quais
os tipos existentes de memoria, do fenbmeno das falsas memorias e das suas

implicagbes no tocante ao Processo Penal.

Nesta senda, percebeu-se que a prova testemunhal é um dos meios de prova
responsaveis por trazer ao processo informacdes importantes do fato pretérito que
se pretende reconstruir, por meio de um processo de captacdo, armazenamento e

resgate de dados percebidos da situacao vivida.

Entretanto, ao mesmo tempo, percebeu-se que a prova testemunhal esta
envolta por complexidade devido a sua fragilidade. A partir do seu estudo, em
consonancia com a analise de como se da o funcionamento da memoria, foi possivel
verificar o qudo arriscado se torna utilizar somente esse meio probatério para

convencer o julgador.

As lembrancas estdo suscetiveis a falhas e interferéncias a todo o momento.
Todos sofrem alteragdes nas lembrancgas e na memoéria no decorrer do dia e da vida.
Em raz&o disso € possivel afirmar que as declaracdes feitas pelas testemunhas ou
vitimas podem estar maculadas, ou seja, a pessoa que as profere pode estar crente
de que vivenciou o que esta declarando, descrevendo até mesmo com riqueza de
detalhes. Entretanto, suas declara¢des podem nédo passar de falsas lembrancas que
foram contaminadas por fatores externos (parentes, midia, amigos) ou fatores

internos (medo, paixao, angustia).

As emocdes também sédo fator predominante no que tange a contaminacgéo da
memoria, eis que dependendo de qual é o estado de humor da pessoa no momento
em que presenciou determinado delito sua memoria absorvera as informacfes de
formas diferentes. Importante salientar que € praticamente impossivel ao ser
humano controlar suas emoc¢des, sendo assim, esse é um fator de contaminacéo no

qual ndo se pode interferir.

Outro ponto que merece ser salientado € o fato das contaminacdes da

memoria poderem ocorrer no momento da colheita da prova em razéo da inaptidao
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dos operadores do direito. Pode acontecer através de reconhecimentos pessoais
mal feitos, de questionamentos tendenciosos ou sugestivos, do transcurso do tempo
desde o delito, enfim, inUmeras sdo as possibilidades de contaminacéo pelos

préprios responsaveis em colhé-la.

Dessa forma, diante da complexidade do tema e da impossibilidade de
solucédo definitiva &€ que foi necessario buscar, em outros ramos do saber, medidas
gue auxiliassem na prevengdo da ocorréncia do fendmeno das Falsas Memodrias,
bem como técnicas que minimizassem os danos sofridos pela prova testemunhal por

elas contaminada.

Foi assim que, através de uma abordagem interdisciplinar, foi possivel
abordar os conhecimentos existentes quanto ao tema e suas formas de prevencéo.
Impossivel € sanar esse problema, pois nao existem solucbes simples para
problemas complexos. Sendo assim, ao aliar os ramos do saber como o Direito e a
Psicologia, foi possivel mencionar algumas medidas para auxiliar da reducdo dos

danos sofridos pelo processo penal.

A necessidade de abordagem do tema surge do fato de que cada vez mais a
prova testemunhal € utilizada como Unico fundamento de convencimento aquele que
sentenciard o processo criminal e, tendo em vista a enorme gama de falhas a que
esta suscetivel, imperiosa se faz a busca pelo aperfeicoamento da forma em que se

realiza a instrucao processual.

Ressalte-se, por fim, que o objetivo do presente trabalho ndo € desacreditar
ou afastar a utilizacao da prova testemunhal, muito pelo contrario! O que se busca é
demonstrar a realidade, qual seja, a de que a prova testemunhal é sim
extremamente fragil, mas com a utilizacdo de determinados métodos é possivel
conceder a ela maior credibilidade. Além de que, € necessario ter conhecimento
quanto a esse problema para saber analisar em quais situacbes a prova

testemunhal, por si s0, é suficiente para o convencimento do julgador.
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