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RESUMO

SOUZA, Bérbara Barbosa de. Aspectos das Falsas Memorias no
Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: 2019: 75 p. Monografia de final
de curso. Departamento de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro — PUC-Rio.

A Interdisciplinariedade do Direito e da Psicologia. A importancia de
reconhecer o mito da verdade no processo penal. Polémica quanto a
supremacia da prova oral no processo penal — v.g. depoimento de
testemunhas e interrogatério da vitima — e, como consequéncia, na
condenacdo ou absolvicdo do réu. Incidéncia das falsas memorias nos
depoimentos em juizo, com especial atencdo ao depoimento infantil.
Técnicas de entrevistas apropriadas para a colheita dos depoimentos como

forma de aumentar a qualidade do testemunho.

Palavras-Chave: Psicologia juridica, memoria, processo penal,

testemunho, falsas memorias.
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INTRODUCAO

Este trabalho pretende abordar como a problemética das falhas
mnemaonicas, fendmeno que decorre do funcionamento normal da memoria,
interfere na confiabilidade do testemunho como meio de prova no processo
penal. Para isso, articulam-se os diferentes aspectos da prova testemunhal,
inseridos na légica do processo penal como atividade retrospectiva com 0s
estudos realizados acerca das falsas memdrias, que se revelam gquando
alguém lembra de um evento que ndo ocorreu ou se lembra de forma

distorcida sobre o acontecido.

O funcionamento da memdria, bem como suas falhas, sempre
instigou o interesse de diversas areas do saber, inclusive da psicologia
forense. Desde o final do século passado, nota-se uma particular
preocupacdo com os efeitos das falhas na memdria na prova testemunhal e
suas consequéncias para 0 ambito judicial, com especial atencdo ao
testemunho infantil. N&o por acaso, nesta mesma época, observou-se
também um consideravel impulso nas pesquisas relacionadas a esse tema.
Portanto, constata-se a relevancia do presente tema tanto para o Direito

quanto para a Psicologia.

Nessa perspectiva, os crescentes estudos sobre as falsas memorias se
dedicam, entre outros enfoques, a construcdo de teorias explicativas e
possibilidade de controle de tais falhas. Além disso, se debruca na analise
das variaveis que afetam, ndo s6 o processo de aquisicdo na memaria, como
também sua conservacao e evocacdo. Apesar das pesquisas ainda estarem
em curso e de existirem muitas perguntas sem respostas, os resultados até
agora obtidos representam importantes descobertas e permitem vislumbrar

as consequéncias das falsas memdarias para o processo penal.

Destaca-se, entdo, a importancia da interdisciplinariedade entre o
Direito e a Psicologia, ndo so na producéo de conhecimento sobre o tema,

como também na adequacdo e aplicacdo deste a rotina forense. Visa-se,



como isso, desenvolver formas de reduzir os danos provocados pelas falhas
na memoria a prova testemunhal, bem como meios mais apropriados para
entrevistar os depoentes, respeitando suas especificidades. Assim, cria-se a
possibilidade de proporcionar um relato mais fidedigno a realidade, como

forma de garantir um julgamento mais justo.

Em suma, analisa-se o funcionamento da memdria e as
circunstancias que propiciam a formacéo de falsas lembrancas, com o foco
nas consequéncias destas para a producdo da prova oral no processo penal,
precipuamente nos casos em que ndo se encontram disponiveis outras

provas para a analise do julgador.



CAPITULO 1 - O PROCESSO PENAL

1.1. Processo Penal brasileiro e sua leitura constitucional

O Direito processual penal é o conjunto de normas juridicas que
regulam a persecucdo penal, ou seja, 0 modo, 0s meios e 0S Orgaos
competentes para realizar a pretensdo punitiva do Estado, sempre que uma
infracdo penal é cometida. Dessa forma, o poder judiciario se encarrega de
aplicar o direito material ao caso concreto®. Assim, o processo penal se
revela como uma sequéncia de atos, logicamente organizados, que
culminard na resolucdo do conflito social e na eventual aplicacdo da sangédo

estatal.

Historicamente, tanto o processo penal quanto o direito penal, per si,
sdo tidos como garantias. Este porque estabelece o direito material,
previamente definido, limitador do poder punitivo estatal, enquanto aquele
determina as regras de aplicagéo dessa legislagao, respaldados nos preceitos
estabelecidos pela Constituicdo Federal, com a finalidade de evitar os

excessos cometidos pelo Estado contra os individuos.

De acordo com James Goldschmidt, referido por Aury:

Os principios de politica processual de uma nagdo ndo sdo outra coisa do que
segmento da sua politica estatal em geral; e 0 processo penal de uma nac¢ao nao é
sendo um termémetro dos elementos autoritarios ou democraticos da sua
Constituicdo. A uma Constituicdo autoritaria vai corresponder um processo penal
autoritario, utilitarista (eficiéncia antigarantista). Contudo, a uma constitui¢do
democrética, como a nossa, necessariamente deve corresponder um processo
penal democratico, visto como instrumento a servico da méxima eficicia do
sistema de garantias constitucionais do individuo®.

O processo penal brasileiro, como todos os ramos do direito, sofreu

diversas mudancas com o passar do tempo. Nesse contexto, merece

! NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucéo penal. 142 ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2017. p. 27.

2 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal.
Barcelona: Bosh, 1935. p. 67 apud LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 28.
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destaque a redemocratizacdo em 1988 e o advento da Carta Magna, que
ocasionou uma mudanca de paradigma e o transformou em um processo
penal democratico, balizado pelas garantias defendidas em nossa

Constituicéo.

Sobre esse tema, Nucci assevera:

O Cadigo de Processo Penal (Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941) nasceu
sob o Estado Novo, em plena ditadura da era Vargas, ndo podendo servir de base
a construcdo de um corpo de normas juridicas aplicavel de per si, ignorando-se as
constantes e sucessivas mutacfes da ordem constitucional brasileira, até culminar
com a Constituicdo de 1988, nitidamente uma das mais democraticas que ja
tivemos®.

Dessa forma, o processo penal brasileiro contemporaneo, assim
como as demais leis infraconstitucionais, deve se ater a perspectiva
constitucional vigente, de maneira que a sistematica do processo penal seja
interpretada e executada a luz da Constituicdo Federal. Ndo ha outra
maneira de garantir que serdo respeitados os direitos e as garantias
conquistados no processo de democratizagdo, importante passo para a

concretizacdo da humanizacgéo do Direito Penal.

1.2. Principios fundamentais do processo penal brasileiro

Miguel Reale nos ensina brilhantemente que:

Principios gerais de direito sdo enunciacGes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua
aplicagdo e integragdo, quer para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse
modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de sua atualizacdo
pratica®.

Por vezes, valores, principios, garantias e direitos humanos

fundamentais se confundem ou se sobrepde, pois esses conceitos possuem

3 NUCCI, 2017, p. 28.
4 REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.
304.
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uma profunda ligacdo e relacdo de interdependéncia. N&o por acaso, 0s
principios do processo penal estdo elencados na Constituicdo, em sua
maioria, no art. 5°, ao lado de diversas outras garantias e direitos
fundamentais®. Dessa forma, 0s principios processuais penais estdo
intimamente conectados com o restante do sistema de normas em que eles
estdo inseridos. Cumpre ressaltar que, dentre os principios que foram eleitos
para integrarem o0 conteddo da Carta Magna, seja explicita ou
implicitamente, muitos ja eram consagrados pela doutrina e jurisprudéncia
patria.

Nesse contexto, expoe Di Gesu:

Através dos principios busca-se ndo somente a simples regulacdo de um caso ou
entdo, a supressdo das lacunas da lei. Para além disso, através da principiologia
da prova almeja-se a sistematizacdo 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 Cdodigo
de Processo Penal brasileiro®.

No presente trabalho, se revela oportuno esmiucar alguns dos
principios do processo penal constitucionalmente previstos, quais sejam, o
devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), a presuncdo de inocéncia (art. 5°,
LVII, CF), o contraditdrio e a ampla defesa (art. 5°, LV, CF) e o principio

da motivacéo das decisOes judiciais (art. 93, IX, CF).

1.2.1. Principio do devido processo legal

Primeiramente, o principio do devido processo legal, previsto pelo
art. 5°, LIV, CF: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. Esse principio estabelece o respeito ao processo
penal, isto é, as regras processuais que tem o conddo de garantir um

julgamento justo. Cumpre ressaltar que essas regras devem estar

> NUCCI, 2017, p. 32.
6 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2019. p. 57.
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anteriormente previstas em lei e ndo podem ser alteradas pelas partes no

decorrer do processo.

Nesse sentido, contribui Nucci:

O devido processo legal deita suas raizes no principio da legalidade, garantindo
ao individuo que somente seja processado e punido se houver lei penal anterior
definindo determinada conduta como crime, cominando-lhe pena. Além disso,
modernamente, representa a unido de todos os principios penais e processuais
penais, indicativo da regularidade impar do processo criminal’.

N&o obstante, caso haja uma mudanga na lei processual penal, a
doutrina distingue as normas puramente processuais das chamadas normas
mistas, ou seja, normas processuais com aspectos materiais, para determinar
a aplicabilidade da nova lei. Com relacéo as primeiras, que dispdem sobre o
desenvolvimento do processo e seus diferentes institutos, se aplica o
disposto no art. 2° do Cédigo de Processo Penal®, que determina a aplicagéo
imediata da lei, o que significa dizer que ela incidird apenas nos atos
processuais praticados apds a sua entrada em vigor, ndo alterando os ja
praticados. No entanto, com relacdo as normas mistas, que sdo processuais
mas dispdem sobre a pretensdo punitiva, aplica-se a mesma regra das

normas materiais, qual seja, se a nova lei for benéfica ao réu, retroageg.

Ademais, a inobservancia do devido processo legal pode acarretar
nulidades na acdo penal, que podem ser absolutas ou relativas, que se
diferencia das primeiras pois permitem o convalescimento do ato. A falta de
citacdo vélida do réu e a inversdo dos atos processuais, como por exemplo,
quando o réu é ouvido antes das testemunhas, sdo exemplos de nulidades

absolutas decorrentes do descumprimento das formalidades legais™.

! NUCCI, 2017, p. 33.

8 Art. 2° A lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos
realizados sob a vigéncia da lei anterior.

’ LOPES JUNIOR, 2014, p. 169.

10 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; REIS, Alexandre Cebrian Araljo. Direito
processual penal esquematizado. LENZA, Pedro (Coord.). 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018.
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1.2.2. Principio da presunc¢édo de inocéncia

Em seguida, o principio da presuncdo de inocéncia, também
conhecido como o principio da ndo culpabilidade, disposto no art. 5°, LVII,
CF, segundo o qual: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”. Assim, a presun¢do de inocéncia
permanece até que haja o esgotamento dos recursos cabiveis e, por

consequéncia, o transito em julgado.

Sobre esse tema, ensina Nucci:

Tem por objetivo garantir, primordialmente, que o énus da prova cabe a acusagdo
e ndo a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse 0 seu estado natural,
razdo pela qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel ao Estado-acusacéo
evidenciar, com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu™.

A presuncdo de inocéncia se relaciona com o principio do In dubio
pro reu, na medida em que este, nada mais é, do que a prevaléncia do
estado de inocéncia do réu, uma vez que preconiza que, em caso de davida,
prevalece o interesse do mesmo. Da mesma forma, se o estado originario é
a inocéncia, cabendo a acusacdo a prova do contrério, firma-se, nesse
contexto, o direito ao siléncio, por meio do principio da ndo auto acusacao,
que se revela no direito do réu de ndo produzir prova contra si mesmo®?.
Cumpre ressaltar que, caso o acusado opte por permanecer em siléncio, isso

ndo podera ser utilizado contra ele.

Outrossim, a presuncdo de inocéncia configura ndo s6 um principio,
mas sim, um verdadeiro dever de tratamento. Dessa forma, ndo basta que o
acusado ndo ser considerado formalmente culpado sem que haja o transito
em julgado, é crucial que ele seja tratado como inocente no decorrer do
processo, tanto na sua dimensdo interna quanto externa. Enquanto esta diz

respeito a publicidade e abuso midiatico na estigmatizacéo do réu, aquela se

1 NUCCI, 2017, p. 34.
12 Ibid., p. 34.
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refere ao tratamento do juiz, que deve garantir que a carga probatéria seja

exclusivamente da acusagdo™,

Além disso, a presunc¢édo de inocéncia tem influéncia ndo so na carga
probatdria do processo penal, mas também serve como restricdo a prisao.
Considerando que a liberdade é a regra, apenas se admite a prisao apds o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria ou em casos
excepcionais, admitem-se as prisdes cautelares, como a priséo em flagrante,
temporéaria e preventiva. A primeira é regulada pelos arts. 301 a 310 do
referido Codigo™. J& as demais, s6 podem ser decretadas por ordem escrita
e fundamentada do juiz competente, sendo a temporaria regulada pela Lei
Especial 7.960/89, enquanto a preventiva deve respeitar os requisitos dos

artigos 312" e 313% do Cédigo de Processo Penal.

De certo, esse principio ndo foi, historicamente, um consenso.
Apesar de ter tido origem longinqua no Direito Romano, “foi seriamente
atacada e até invertida na inquisi¢io da Idade Média™’. Contudo, ap6s certa
disputa durante os séculos, foi amplamente consagrada pela democracia
contemporanea, inclusive estando expressamente prevista em nossa lei
maior. Dessa forma, cumpre registrar o descontentamento com a decisdo do
supremo que permite a prisdo apos condenagdo em segunda instancia, ou

seja, antes do transito em julgado™®, uma vez que representa, claramente,

13 LOPES JUNIOR, 2014, p. 145.

1 GONGALVES; REIS, 2018. p. 319.

1 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redagdo dada
pela Lei n® 12.403, de 2011).

16 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo
preventiva: (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011). | - nos crimes dolosos punidos com pena
privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos; (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de

2011). ]
Y LOPES JUNIOR, 2014, p. 142, )
® EMENTA: ~ CONSTITUCIONAL. ~ HABEAS ~ CORPUS.  PRINCIPIO

CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA
PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAOQ. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1.A execucdo provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelagéo,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal.
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uma afronta ao principio da presuncdo de inocéncia. Assim, as palavras do

advogado e professor de direito penal, Reinaldo Santos de Almeida:

A decisdo reduziu a pé de traque a garantia da presuncdo constitucional de
inocéncia com consequéncias negativas desastrosas para milhares de brasileiros
que hoje sdo e no futuro serdo vitimas da faria punitiva do Estado, isto é, um
desservico & Constituico e & democracia no pais™.

1.2.3. Principio do contraditorio e da ampla defesa

Ato continuo, analisaremos o principio do contraditério e da ampla
defesa, que se encontra previsto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal,
assim redigido: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com o0s
meios e recursos a ela inerentes”. Embora previstos no mesmo dispositivo

constitucional, apresentam contetdos diferentes, como veremos a seguir.

Nas licdes de Gongalves:

Em decorréncia do principio do contraditério as partes devem ser ouvidas e ter
oportunidades de manifestacdo em igualdade de condices, tendo ciéncia bilateral
dos atos realizados e dos que irdo se realizar, bem como oportunidade para
produzir prova em sentido contrario aquelas juntadas aos autos®.

O contraditério se revela na propria dialética do processo. Segundo
Lopes Jr., “O contraditéorio ¢ uma nota caracteristica do processo, uma
exigéncia politica, e mais do que isso, se confunde com a propria esséncia

21
do processo™“".

Di Gesu destaca a importancia da informagdo para a garantia do
contraditério, uma vez que para refutar determinado ato realizado pela parte

contraria, € fundamental a ciéncia do mesmo, sendo valida essa ideia tanto

2. Habeas corpus denegado. STF- HC: 126.292 SP, Relator: ministro TEORI
ZAVASCKI, Data de Julgamento: 17/02/2016.
19 ALMEIDA, Renato Santos de. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-
05/especialistas-analisam-decisao-stf-aceita-prisao-antecipada. Acesso em: 8 abr. 2019.
20 GONCALVES; REIS, 2018, p. 68.
2 LOPES JUNIOR, 2014, p. 146.
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para a acusacdo quanto para a defesa. Portanto, o juiz deve garantir 0 acesso
a informacdo e oportunizar a manifestacdo das partes. Porém, ressalva o

direito da defesa em n&o se manifestar, respeitando o direito ao siléncio®.

Noutro giro, a ampla defesa se consubstancia em ter meios efetivos
que permitam realizar a defesa face a acusacdo, sendo a juncdo da defesa
técnica com a defesa pessoal. Ainda de acordo com Gongalves, sobre tal
principio:

Por seu turno, o principio da ampla defesa obriga o juiz a observar o pleno direito

de defesa aos acusados em ac¢do penal. Em razdo disso, ainda que o réu diga que

ndo quer ser defendido, o juiz devera nomear-lhe defensor. Ademais, se o

advogado, ainda que constituido, apresentar defesa insuficiente, o juiz devera

declarar o réu indefeso e dar a ele prazo para constituir novo defensor, sob pena
de nulidade do julgamento®.

Em complementacéo a esse pensamento, leciona Nereu Giacomolli:

A ampla defesa deve ser efetiva, ndo garantindo seu exercicio a simples
constituicdo ou nomeagdo de um defensor. A defesa deve produzir uma antitese
firme e consistente a tese acusatoria, utilizando-se dos meios disponiveis para
rebaté-la. Ademais, ainda enfatiza que meras alegacOes, abstratas e genéricas,
sem exame do contetdo do processo, embora configurem a defesa sob o ponto de
vista forma, ndo implicam o reconhecimento desta sob o ponto de vista
substancial®.

O principio da ampla defesa se relaciona intimamente com o
principio da paridade de armas, sendo aquele fundamental para a efetivacédo
deste. A paridade de armas, nada mais é, que oferecer a defesa, no decorrer
do processo, 0s mesmos meios e condi¢des da acusacdo. Sua importancia se
revela no fato do réu ser “considerado, no processo, parte hipossuficiente
por natureza, uma vez que o Estado é sempre mais forte, agindo por 6rgaos

constituidos e preparados”®. Por esse motivo apontado é que a ampla

2 DI GESU, 2019, p. 67.
2 GONCALVES; REIS, 2018, p. 68.
24 GIACOMOLLI, Nereu. Juizados Especiais Criminais. Lei 9.0099/95. 22 ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2002. p. 48-49.
2 NUCCI, 2017, p. 35-36.
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defesa concede, ainda, direitos ao réu, como a faculdade de ajuizar o pedido

de revisao criminal.

Do mesmo modo, a ampla defesa guarda relagdo com a

imparcialidade do juiz, como assevera Aury:

A defesa técnica é considerada indisponivel, pois, além de ser uma garantia do
sujeito passivo, existe um interesse coletivo na correta apuracdo do fato. Trata-se,
ainda, de verdadeira condicdo de paridade de armas, imprescindivel para a
concreta atuacdo do contraditério. Inclusive, fortalece a prépria imparcialidade do
juiz, pois, quanto mais atuante e eficiente forem ambas as partes, mais alheio
ficara o julgador (terzieta = alheamento)®.

1.2.4. Principio do livre convencimento motivado do juiz

Por fim, o principio contido no artigo 93, 1X, da Constituicdo

Federal:

[...] todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, 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 preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacédo; (Redacédo
dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (grifo nosso).

Esse principio, também conhecido como “persuasdo racional”,

significa que, ao passo que o juiz tem a liberdade de formar seu livre

convencimento com base nas provas que lhe foram apresentadas durante a

instrucdo criminal, ele necessita fundamentar a decisdo, isto é, explicitar os

motivos que o levaram a chegar a determinada conclusdo, sob pena de

nulidade.

26

Lopes Jr., como sempre assertivo, contribui para o tema:

Nesse contexto, a motivacdo serve para o controle da racionalidade da deciséo
judicial. N&o se trata de gastar folhas e folhas para demonstrar erudicdo juridica
(e jurisprudencial) ou discutir obviedades. O mais importante é explicar o porqué
da decisdo, o que o levou a tal conclusdo sobre a autoria e materialidade. A
motivacao sobre a matéria fatica demonstra o saber que legitima o poder, pois a

LOPES JUNIOR, 2014, p. 148.
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pena somente pode ser imposta a quem — racionalmente — pode ser considerado
autor do fato criminoso imputado?’.

Seguindo este raciocinio, Gongalves alerta sobre a fundamentacédo

deficiente:

Tal deficiéncia é nitida quando o juiz utiliza argumentos genéricos, sem apontar
nos autos as provas especificas que o levaram a absolvi¢do ou condenagdo ou ao
reconhecimento de qualquer circunstancia que interfira na pena. Ndo pode o juiz
se limitar a dizer, por exemplo, que a prova é robusta e, por isso, embasa a
condenacdo. Deve apontar especificamente na sentenca quais sdo e em que
consistem estas provas®.

Cumpre destacar a sutil diferenca entre motivar e fundamentar a

decisdo. Segundo Giacomolli, referido por Di Gesu:

A fundamentacgdo explica a preferéncia, a escolha de uma determinada versao, e
ndo a de outra. H& fundamentacdo quando ha justificacdo racional da decisdo. A
motivacdo, por sua vez, explicita quais as bases faticas e/ou de direito que
permitem a fundamentacdo, isto é, o entendimento acerca da tomada da decisdo?,

O referido artigo constitucional faz mencdo, ainda, ao principio da

publicidade do julgamento e dos atos judiciais. Assim, via de regra, podem

ser acompanhados por qualquer pessoa, como forma de garantir a

legitimidade e eficiéncia do Poder Judiciario®. Excepcionalmente, a

Constituicdo permite a restricdo da publicidade dos atos processuais, como
dispde também o artigo 792, §1°, do CPP:

27
28
29

Se da publicidade da audiéncia, da sessdo ou do ato processual, puder resultar
escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da ordem, o juiz, ou 0
tribunal, cdmara, ou turma, podera, de oficio, ou a requerimento da parte ou do
Ministério Puablico, determinar que o ato seja realizado a portas fechadas,
limitando-se o nimero de pessoas que possam estar presentes.

LOPES JUNIOR, 2014, p. 155.
GONGALVES; REIS, 2018, p. 72.
GIACOMOLLI, Nereu José. A aproximagdo a garantia da motivagdo das decisGes

criminais: aspectos jurisprudenciais. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, 2005. p. 72
apud DI GESU, 2019, p. 76.

30

NUCCI, 2017, p. 64.
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1.3. Sistemas processuais penais

Além da andlise dos principios constitucionais do processo penal, se
torna mister para o desenvolvimento do presente trabalho, uma breve
analise dos sistemas processuais penais e a adequacdo do processo penal

brasileiro em relacédo a estes, ainda que néo seja tema central.

Miranda Coutinho define sistema como sendo um “conjunto de
temas juridicos que, colocados em relacdo por um principio unificador,
formam um todo orginico que se destina a um fim”*' Com relagdo aos
sistemas processuais penais, a maior parte da doutrina afirma que seriam

trés: Sistema inquisitorial, sistema acusatorio e sistema misto.

Historicamente, o sistema acusatério predominou na democracia
grega e na Roma classica, enquanto o sistema inquisitorial foi tipico do
Direito candnico e da Inquisicdo na era medieval. Assim, observa-se que 0
Estado democratico de direito se aproxima mais do modelo acusatorio,
enquanto regimes autoritarios costumam flertar com o modelo inquisitivo®.
Entretanto, a substituicdo de um sistema pelo outro, durante os séculos XII
e X1V, se deu, basicamente, devido a incapacidade das partes de conter a
criminalidade com a persecucdo penal sendo realizada por particulares,

cabendo ao Estado assumir esta funcéo®.

Assim sendo, Nucci tece alguns comentarios sobre o histérico do

sistema inquisitivo:

Esse sistema foi utilizado com sucesso em parte da ldade Média para combater 0s
abusos cometidos pelos senhores feudais e pela aristocracia em detrimento de
vassalos e pessoas pobres. Diante disso, 0s reis podiam enviar os juizes
inquisidores, em seu nome, com poder suficiente para se voltar contra os ricos,

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). O papel do novo juiz no processo

penal. Critica a Teoria Geral do Direito Processual Penal. 2001. p. 16.

2 AROCA, Juan Montero. Principio del proceso penal. Una explicacion basada en la
razén. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1997. p. 25 apud DI GESU, 2019, p. 25.

s LOPES JUNIOR, 2014, p. 67.
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autores de delitos graves, que ndo podiam ser tratados com absoluta igualdade.
Alias, aplicava-se a ideia de isonomia - tratar desigualmente os desiguais®.

Nesse contexto, 0 sistema inquisitorial €é caracterizado pela
concentracdo da atividade acusatéria e julgadora em uma mesma pessoa,
isto é, o juiz. Dessa forma, compromete a sua imparcialidade, pois fica
ligado psicologicamente ao resultado da demanda, uma vez que a0 mesmo
tempo que é responsavel por iniciar a acdo penal, deve colher e analisar as
provas que servirdo de base para a sentenca®. Nas palavras do professor
Aury: “E da esséncia do sistema inquisitorio um “desamor” total pelo

contraditorio”®.

Além disso, é caracteristico desse sistema, a prisdo como regra, 0
procedimento sigiloso e predominantemente escrito, bem como o modelo
de prova tarifada, que determinava uma hierarquia na valoragdo das

mesmas, no qual a confissdo do réu figurava como a rainha das provas.

Sobre esse tema, disserta Aury:

A estrutura do processo inquisitério foi habilmente construida a partir de um
conjunto de instrumentos e conceitos (falaciosos, é claro), especialmente o de
“verdade real ou absoluta”. Na busca dessa tal “verdade real”, transforma-se a
prisdo cautelar em regra geral, pois o inquisidor precisa dispor do corpo do
herege. De posse dele, para buscar a verdade real, pode langar m&o da tortura, que
se for “bem” utilizada conduzira a confissdo. Uma vez obtida a confissdo, o
inquisidor ndo necessita de mais nada, pois a confissdo é a rainha das provas
(sistem%de hierarquia de provas). Sem duvida, tudo se encaixa para bem servir ao
sistema™.

Em contraste, o sistema acusatorio privilegia a oralidade,
publicidade, a presuncdo de inocéncia e a liberdade como regra, o

contraditério, além da separacdo entre o Orgdo acusador e o julgador,

3 NUCCI, 2017, p. 71.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 4% ed. Rev.,
Ampl. e Atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 12.

% LOPES JUNIOR, 2014, p. 67.

3 Ibid., p. 69.
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“contrapondo-se acusacdo e defesa em igualdade de condicdes, e a ambas

.. . . g . . 38
se sobrepondo um juiz, de maneira equidistante e imparcial”™".

Outrossim, fica reservado ao juiz o papel de espectador quanto a
producéo de provas, além de garantidor das regras do jogo, sobretudo dos
direitos e liberdades fundamentais. Portanto, a chamada “gestao da prova”
no sistema acusatorio é de responsabilidade das partes, ou seja, acusacdo e
defesa®. H4 livre sistema de producéo de provas e a confissdo do réu ndo
pode ser a Unica prova a embasar a condenacdo, devendo estar de acordo
com as demais provas apresentadas e, na falta destas aplica-se o principio In

dubio pro reu.

A maior parte da doutrina entende que 0 modelo brasileiro é o misto.
Isso porque, considerando que o processo penal brasileiro contemporaneo
durante a fase pré processual, ou seja, 0 inquérito, predomina o sistema
inquisitério e durante a fase processual prima o sistema acusatorio,
apresenta caracteristicas de ambos 0s sistemas classicos, e portanto, seria
misto. Porém, Lopes Jr., na tentativa de fugir da maquiagem conceitual,
defende que o Brasil adota 0 modelo (neo)inquisitorial e exclui 0 modelo

misto da classificacdo classica:

Ora, afirmar que o “sistema ¢ misto” € absolutamente insuficiente, ¢ um
reducionismo ilusério, até porque ndo existem mais sistemas puros (sdo tipos
historicos), todos sdo mistos. A questdo &, a partir do reconhecimento de que ndo
existem mais sistemas puros, identificar o principio informador de cada sistema,
para entdo classifica-lo como inquisitério ou acusatorio, pois essa classificacdo
feita a partir do seu ndcleo é de extrema relevancia®.

E justifica o autor:

Nesse contexto, dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutorios, como o
famigerado art. 156, incisos | e Il, do CPP, externam a adocdo do principio
inquisitivo, que funda um sistema inquisitorio, pois representam uma quebra da
igualdade, do contraditério, da propria estrutura dialética do processo. Como

%8 LIMA, 2016, p. 13.
» Ibid., p. 14.
10 LOPES JUNIOR, 2014, p. 63-64.
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decorréncia, fulminam a principal garantia da jurisdicdo, que € a imparcialidade

do julgador. Esta desenhado um processo inquisitorio™.

Por outro lado, Geraldo Prado, citado por Nucci, constata:

Se notarmos o concreto estatuto juridico dos sujeitos processuais e a dindmica
gue entrelaca todos os sujeitos de acordo com as posi¢des predominantes nos
tribunais (principalmente, mas ndo com exclusividade no Supremo Tribunal
Federal), ndo nos restara alternativa salvo admitir, lamentavelmente, que
prevalece, no Brasil, a teoria da aparéncia acusatoria®.

Ainda segundo Nucci:

N&o h& nenhuma contradi¢do, ao contrario, plena harmonia, para visualizar, no
texto constitucional, relevantes principios constitucionais de processo penal
garantista, tipicos do processo acusatorio, a0 mesmo tempo em que se encontra
na mesma Constituicdo, a legitimacdo para a existéncia de preceitos
investigatdrios inquisitivos, demonstrando a natureza mista do nosso sistema de
persecucio penal®.

Assim, tendo em vista que a doutrina diverge em varios pontos,
principalmente, sobre qual seria o principio unificador do modelo brasileiro
e, portanto, de qual sistema estariamos mais proximos, caso se entenda que
todo modelo contemporaneo é, de certa forma, misto, 0 que ndo falta séo

terminologias diferentes na tentativa de melhor caracterizar o modelo

patrio.
4 LOPES JUNIOR, 2014, p. 75.
42 PRADO, GERALDO. Sistema acusatério. A conformidade constitucional das leis

processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 195 apud NUCCI, 2017, p. 75.
s NUCCI, 2017, p. 76.



2. A PROVA NO PROCESSO PENAL

2.1. Consideracfes sobre a prova no processo penal

A origem do termo prova vem do latim probatio, “que significa
ensaio, verificacdo, inspecdo, exame, argumento, razdo, aprovacdo ou

99544

confirmagao”™”. O ato de provar seria, entdo, em seu sentido amplo,

“demonstrar a veracidade de um enunciado sobre um fato tido por ocorrido

45
no mundo real”™.

No entanto, a doutrina usualmente entende que ha trés acepcdes para

a palavra prova. Nessa esteira, Nucci ensina:

Ha&, fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: é o
processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela parte
no processo (ex.: fase probatéria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se
demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal); c¢) resultado da acéo de
provar: é o produto extraido da andlise dos instrumentos de prova oferecidos,
demonstrando a verdade de um fato™.

No processo penal, o objeto da prova sédo, principalmente, os fatos
delituosos, principais ou secundarios. No entanto, dispensa-se a necessidade
de fazer prova quanto aos fatos notdrios, os impertinentes ou irrelevantes,
ou impossiveis e 0s cobertos por presuncdo legal de existéncia ou
veracidade®’. Da mesma forma, em virtude da presungéo de que o juiz tem
conhecimento do direito que deve ser aplicado ao caso concreto, dispensa-
se prova acerca deste. Contudo, excepcionalmente, a parte devera provar a
vigéncia de normas municipais, estaduais, estrangeiras ou consuetudinarias,

caso ndo sejam provenientes do local onde a causa esta sendo julgada“®.

Ja a finalidade da atividade probat6ria no processo penal se revela

como sendo o convencimento do juiz, que por sua vez, tem a incumbéncia

4 LIMA, 2016, p. 782.

# Ibid., p. 782.

46 NUCCI, 2017, p. 347.

o GONCALVES; REIS, 2018, p. 217.

8 Ibid., p. 217.
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de reconstruir o momento histérico em analise, uma vez que ndo presenciou

o fato, com vistas a decidir sobre a materialidade e autoria da infragio®.

Cumpre ressaltar a assertiva de Di Gesu sobre a prova:

Inicialmente, partimos da premissa de que somente pode-se se chamar de “prova”
aquela produzida sob o crivo do contraditério, a qual requer, necessariamente, a
participacdo do destinatério final de seus efeitos, ou seja, do acusado. Com efeito,
onde ndo houver contraditorio, ndo ha atos de prova, mas sim meros atos de
investigagdo, os quais podem ser admitidos para absolver o acusado, mas ndo
para condené-lo®.

2.2. O mito da verdade na l6gica processual penal

Inicialmente, cumpre destacar a caracteristica de atividade
recognitiva do processo penal e seu aspecto temporal, chamado por Lopes
Jr., de “paradoxo temporal insito ao ritual judicidrio”. Assim, o processo se
revela como a tentativa de reconstrucdo de um fato historico, com base em
provas produzidas em um passado mais recente, para serem analisadas pelo
juiz no presente, que por sua vez, devera formar seu convencimento para

formular a sentenca que tera efeitos no futuro™.

O autor, destaca ainda que, historicamente, o processo penal sempre
buscou a verdade real, aquela mais consistente. Dessa maneira, 0 mito da
verdade real, ou seja, a crenca de que a verdade efetivamente estava ao
alcance do julgador, fruto da cultura inquisitiva, construiu uma ideia de
processo que ndo respeitava limites, o lema era a verdade a qualquer custo.
Para isso, legitimou diversas praticas abominaveis, como a tortura,
comumente usada para obter a confissdo, que nesta visdo, seria a prova

cabal da verdade®.

Noutro semblante, Di Gesu discorrendo sobre as palavras de

Malatesta sobre a verdade:

49 GONCALVES; REIS, 2018, p. 216.
%0 DI GESU, 2019, p. 76.
o LOPES JUNIOR, 2014, p. 390.

%2 Ibid., p. 409.
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Malatesta conceitua a verdade, em geral, como sendo a conformidade da nocéo
ideoldgica com a realidade. Admite ndo coincidirem verdade e certeza, pois esta
nada mais é que um estado subjetivo do espirito, o qual pode ndo corresponder a
verdade objetiva. Justamente por ser subjetiva, pode-se ter certeza do que € falso;
por vezes, pode-se duvidar do que é objetivamente verdadeiro.

Nesse contexto, a “verdade” produzida no processo, jamais se
adequaria perfeitamente ao que aconteceu no plano real, ou seja, a verdade
objetiva. O processo apenas seria capaz de produzir a chamada certeza
judiciaria, a verdade possivel, aquela que alcanca o mais alto grau de

probabilidade de se aproximar da realidade®®.

Sob 0 mesmo ponto de vista, Ferrajoli, citado por Lopes Jr. ensina:

Como explica Ferrajoli, a verdade processual ndo pretende ser a verdade. N&o é
obtida mediante indagagdes inquisitivas alheias ao objeto processual, mas sim
condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e garantias da defesa.
A verdade formal é mais controlada quanto ao método de aquisicdo e mais
reduzida quanto ao contetdo informativo que qualquer hipotética verdade
substancial™.

Porém, Carnelutti, que inicialmente também se filiava a diviséo entre
verdade substancial (real) e verdade formal (processual) vai além e,
desvelando o mito da verdade, passa a contestar, igualmente, a verdade

formal, sustentando a impossibilidade do homem apreender o todo,

abandonando a ideia de verdade de maneira geral®”.

Em suas palavras, traduzidas por Miranda Coutinho, Carnelutti inova

dizendo:

A verdade de uma coisa nos foge até que nds ndo possamos conhecer
todas as outras coisas e, assim, ndo podemos conseguir, sendo um conhecimento
parcial dessa coisa. E quando digo uma coisa, refiro-me também, a um homem.

Em sintese, a verdade est& no todo, ndo na parte; e o todo é demais para nos>°.

>3 AQUINO, José Carlos G. Xavier. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 52

ed. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2015. p. 27.

5 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén — teoria del garantismo penal. IBANEZ, Perfecto
Andrés et al., (Trad.). 22 ed. Madrid: Trotta, 1997. p. 44 e ss apud LOPES JUNIOR, 2014, p. 410.
% CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio certeza. In: Rivista di Diritto Processuale. v.
XX. Padova: CEDAM - Casa Editrice Dott Antonio Milani, 1965 apud DI GESU, 2019, p. 89.

5 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao ‘Verdade, Duvida e Certeza’ de
Francesco Carnelutti, para 0s  operadores  do Direito. Disponivel em:
https://pt.scribd.com/document/240201544/Carnelutti-Verdadel-1-1. Acesso em: 18 abr. 2019.
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Contudo, Lopes Jr., que também sugere o abandono total da verdade
no processo penal, explica que, na sua visdo, Carelutti apenas substitui a
“verdade” pela “certeza”, que configura uma categoria igualmente
insatisfatoria. Por seu turno, propde que a sentenga seja vista como “‘um ato
de convencimento formado em contraditorio e a partir do respeito as regras

. 57
do devido processo™".

Assim, explica o autor:

Se isso (a sentenga) coincidir com a “verdade”, muito bem. Importa é considerar
que a “verdade” ¢ contingencial, e ndo fundante. O juiz, na sentenga, constroi —
pela via do contraditdrio — a “sua” historia do delito, elegendo os significados que
Ihe parecem validos, dando uma demonstragdo inequivoca de crenga. O resultado
final nem sempre ¢ (e ndo precisa ser) a “verdade”, mas sim o resultado do seu
convesgcimento — construido nos limites do contraditério e do devido processo
penal™.

Com efeito, o ideal realmente seria utilizar a reconstrucéo do delito,
promovida pelo processo penal, com vistas a trazer para a apreciacdo do
juiz o fato, tal como ele ocorreu. Entretanto, a atividade retrospectiva nao
permite gque isso aconte¢a, uma vez gque se encontra balizada nas regras do
devido processo legal, provenientes do sistema acusatorio. Além disso, €
formada por fatores complexos, como por exemplo as provas testemunhais,
que por sua vez, sofrem influéncias da memdria, emocdo e das falsas

lembrancas dos sujeitos envolvidos nessa prova.

2.3. Das provas em espécie

O codigo de processo penal dispde sobre alguns meios de prova, mas
no geral, se entende que o rol apresentado por ele ndo € taxativo, admitindo-
se todos 0s meios de prova que, direta ou indiretamente, possa servir para

formar o convencimento do magistrado acerca da elucidacéo do fato, desde

> LOPES JUNIOR, 2014, p. 416.
%8 Ibid., p. 416.
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que ndo sejam ilicitos™. Assim, destacam-se o exame de corpo e delito e
das pericias em geral, o interrogatorio do acusado, a confissdo, a oitiva do
ofendido, a prova testemunhal, o reconhecimento de pessoas e coisas, a
acareacdo, a prova documental e a busca e apreensdo. Porém, apenas 0s
meios que podem apresentar falsas memdrias interessam para a presente

exposicao.

Sendo assim, o interrogatério é a oportunidade que o acusado tem de
narrar sua versao dos fatos que Ihe foram imputados, ndo so para apresentar
uma tese defensiva ou confessa-los, mas para ajudar na elucidacdo dos
fatos. N&o obstante, o acusado tem, ainda, a possibilidade de permanecer
em siléncio. O interrogatorio judicial, se da perante o juiz competente.
Porém, ha também o interrogatdrio na fase de inquérito, perante o delegado

de policia. Em ambos, a presenca de seu defensor ¢ indispenséavel®.

Relacionado a isso, encontra-se a confissdo, também protagonizada
pelo réu, que deve estar plenamente ciente de seus direitos, bem como deve
ter completa liberdade e autonomia no ato de confessar. Além disso, a
valoracdo dessa prova € condicionada a sua realizacdo em juizo e sua
conjugacdo com as demais provas colhidas, visto que, por si s6, ndo pode

justificar uma eventual condenac&o, atestando seu valor relativo®.

Ja o ofendido, sempre que possivel também deve prestar depoimento
sobre os fatos. Porém, ndo tem o compromisso de dizer a verdade,
atenuando o valor probatorio de sua oitiva, que é tido como relativo. Desse
modo, nédo se confunde com as testemunhas, pois ndo pode ser considerada
um terceiro, estranho a relagcdo processual. De certo, a despeito de Tourinho
Filho® afirmar que o Estado é sujeito passivo constante ou formal de todo

delito, ja que o crime configura atentado a ordem juridica, a vitima figura

% GONCALVES; REIS, 2018, p. 224.

60 NUCCI, 2017, p. 382.

61 LOPES JUNIOR, 2014, p. 470.

62 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 332 ed. v. 3. Saraiva, 2011. p.

330 apud GONCALVES; REIS, 2018, p. 252.
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como sujeito passivo do delito, ou seja, titular do bem juridico lesado,

considerando que as duas ideias ndo sdo excludentes®®.

Ademais, nas palavras de Altavilla, “reconhecimento ¢ o resultado de
um juizo de identidade entre uma percepcdo presente e uma passada.
Reconhece-se uma pessoa ou uma coisa quando, vendo-a, se recorda havé-

5964

la visto anteriormente". Assim, é afirmar a identidade de uma pessoa ou a

qualidade de uma coisa®. O procedimento de reconhecimento de pessoas

esta previsto no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal®

, sendo aplicavel,
no que for cabivel, ao reconhecimento de coisas. No entanto, na pratica, o
procedimento € comumente desrespeitado, ocasionando ilegalidades. Ja o
reconhecimento fotografico e o fonografico, apesar de ndo estarem
previstos em lei, sdo admitidos pela doutrina e jurisprudéncia, devendo

seguir o mesmo procedimento®”.

Com relacdo a prova testemunhal, sem duvidas, € uma das mais
utilizadas no processo penal brasileiro. Sobre a origem da palavra
testemunha, ha divergéncias: enquanto uns entendem que vem da palavra
testibus, que significa dar fe da veracidade de um fato, outros acreditam que
vem de antesto ou antisto, que significa uma pessoa que vé diretamente um

fato e conserva sua imagem®®. Nas palavras de Gongalves: “Testemunha ¢ a

03 GONGALVES; REIS, 2018, p. 252.

64 ALTAVILLA, Enrico. Psicologia Judiciéria. 32 ed. MIRANDA, Fernando de. (Trad.). v.
1-2. Coimbra; Arménio Amado, 1981. p. 386 apud NUCCI, 2017, p. 454.

6 NUCCI, 2017, p. 454.

66 Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-

se-a pela seguinte forma:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa que
deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de
outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponté-la;

I11 - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito
de intimidacdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser
reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela autoridade,
pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais.

Paragrafo (nico. O disposto no n° 111 deste artigo no tera aplicaco na fase da instrucéo
criminal ou em plenario de julgamento.

o7 LIMA, 2016, p. 960-961.
08 AQUINO, 2015, p. 38.
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pessoa fisica distinta dos sujeitos processuais chamada a juizo para prestar

informacbes sobre fatos relacionados a infracdo, mediante assuncdo de

5969

compromisso de dizer a verdade”™”.

Contudo, Aquino ressalta:

Se, a priori, toda pessoa tem capacidade natural para exercer a titularidade desse
complexo de situagdes juridicas (direitos, obrigagdes, sujeicdes etc.), que abarca
o testemunho, é bem de ver que, se o sujeito ndo for capaz de perceber um
acontecimento, conserva-lo ou transmiti-lo a outrem, em razdo de seu
desenvolvimento orgéanico, ou em razdo do seu estado mental, ou, ainda, se
estiver enquadrado na limitacdo contida no art. 208 do Codigo de Processo Penal,
ndo assumird a funcdo de testemunha propriamente dita, pois que, no nosso
sistema vigente, ao seu depoimento ndo se deferira compromisso’.

Lopes Jr., por oportuno, assevera:

Por fim, prevé o art. 214 a possibilidade de, antes de iniciado o depoimento,
gualquer das partes contraditar a testemunha. Trata-se de uma forma de impugnar
a testemunha, apontando os motivos que a tornam suspeita ou indigna. A
contradita € um instrumento de controle da eficécia, pelas partes, das causas que
geram a proibicéo (art. 207) ou impedem que a testemunha preste compromisso
(arts. 208 e 206). Com essa impugnacao, devera o juiz questionar a testemunha
sobre a veracidade do arguido, consignando tudo na ata da audiéncia’.

Finalmente, a acareacdo consiste em confrontar as declaracGes de

duas ou mais pessoas que tenham sido conflitantes entre si, sobre algum

ponto importante relacionado com a lide. Segundo as ideias de Hélio

Tornaghi, Goncalves discorre sobre a importancia da acareacéo:

69
70
71
72

Embora se trate de providéncia probatéria de emprego pouco usual, ndo se pode
desprezar o valor psicolégico da acareacdo, pois 0s sujeitos divergentes, se
estiverem de boa-fé, poderdo corrigir-se, instruir-se e retratar-se. Se, todavia,
algum deles mentiu, é provavel que demonstre hesitacio ao ser confrontado’.

GONCALVES; REIS, 2018, p. 256.

AQUINO, 2015, p. 110.

LOPES JUNIOR, 2014, p. 480.

TORNAGHI, Hélio. Instituicbes de processo penal. 22 ed., v. 4. Saraiva, 1977. p. 126-

127 apud GONCALVES; REIS, 2018, p. 273.



30

2.4. Particularidades da prova testemunhal

Conforme ensina Aquino: “E através do testemunho que a
testemunha, ao depor, manifesta suas percepgdes sensoriais imediatas,
recebidas fora do processo sub judice, sobre um dado objetivo pretérito,
com o fim de prova””. Nesse sentido se estabelecem criticas a objetividade
no tratamento da testemunha, pois, apesar desta se expressar acerca de um
dado objetivo e nao figurar como parte, ndo ha como acreditar que “aquilo

, . , . . P /|
que esta sendo dito ¢ isento de qualquer interesse ou paixao” .

Dessa forma, ainda que ndo se examine a influéncia das falhas na
mem©ria, se constata a fragilidade dos testemunhos devido a carga de

subjetividade que estes carregam. Sobre tal ponto, Di Gesu afirma:

A credibilidade da prova testemunhal dependera do contexto probatério e de
quanto persuadiu o julgador, pois, desde o abandono da tarifa probatoria,
nenhuma prova tem valor especifico. Através da motivacdo da decisdo, ter-se-a
um controle se de fato 0 depoimento contribuiu ou ndo para o veredito”.

2.4.1. Fases da formacéao do testemunho

Nesse contexto, cumpre destacar as fases de formacdo do
depoimento. De acordo com Vincenzo Perchinunno, existem trés causas
involuntéarias que incidem no testemunho, quais sejam, a capacidade de

impressdo, de conservacio e de expressdo’®.

A primeira esta ligada ao conhecimento de um fato objetivo, ou seja,
quando o sujeito constata uma modificacdo da realidade existente, direta
(por meio de seus proprios sentidos) ou indiretamente (quando recebe a
informacéo do fato por através de qualquer meio de comunicagdo). Além da

percepcdo sensorial, destaca-se também a importancia da atencdo e

S AQUINO, 2015, p. 40.
“ DI GESU, 2019, p. 94.
» Ibid., p. 96.

e PERCHINUNNO, Vincenzo. Limiti soggettivi della testimonianza nel processo penale.

Milano: Giuffre, 1972. p. 33 apud AQUINO, 2015, p. 55.
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compreensdo sobre o fato, que por sua vez, esta intimamente relacionada

com o estado de espirito do sujeito no momento deste’”.

Seguindo essa linha de pensamento, Aquino ensina:

Essa tomada de posse € possivel gragas aos nossos sentidos: a audi¢éo, a visao, o
gosto, o olfato etc. Os dois primeiros sentidos, sem sombra de divida, s&o, para o
processo penal, os de maior utilidade, uma vez que sdo minimas as possibilidades
de aproveitamento das sensacOes apreendidas pelos demais. [...] Ao lado desses
fatores pessoais que podem desfigurar a realidade de um acontecimento, existem
outros, de natureza externa, que podem vir a influenciar a percepcdo da
testemunha. Assim, por exemplo, as condi¢des do tempo (neblina, chuva, etc.), 0s
sons (ruidos de trénsito, radio, enfim, a poluicdo sonora em geral) podem fazer
com que a testemunha perceba erroneamente o que viu ou ouviu'®.

Ato continuo, o autor aborda a segunda fase, a conservacdo do
conhecimento percebido, que se relaciona com a capacidade de reconstruir
mentalmente fatos anteriores, por meio da fixagdo. Esse mecanismo sé é
possivel devido a memoria, definida pelo professor Sérgio Marcos de
Moraes Pitombo como “uma faculdade humana sensorial, cognitiva interna,
que se coloca no plano organico-mental e atua na capacidade de reviver 0s

. 79
acontecimentos” .

Essa fase se revela especialmente delicada, posto que ocorre
inteiramente no &mbito interno do sujeito. H& que se pesar que a capacidade
de gravacdo na memdria varia de pessoa para pessoa €, Ndo raro, esse
processo apresenta falhas. Além disso, assim como na percepcdo do fato, os
fatores externos e o estado de espirito do sujeito também podem influenciar

a memoria e 0 mecanismo da conservacao.

Nesse ponto, cumpre destacar a forma como a percepcdo pode
interferir na aquisicdo da memoria sobre determinado fato. O mundo
exterior é percebido por meio da atividade sensorial humana, que além de

variar entre os individuos, muda de acordo com o estado de espirito destes.

7 AQUINO, 2015, p. 57-65.
8 Ibid., p. 56-57.
" PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. (conceito de aula) apud AQUINO, 2015, p. 70-

71.
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Logo, duas pessoas que presenciaram uma mesma cena, nao
necessariamente irdo se recordar dela da mesma forma, uma vez que podem
ter percebido-a de maneira distinta. Além disso, o esquecimento, fenébmeno
natural, fisiologico e adaptativo do ser humano atua sobre a memoria,

impedindo ou dificultando o acesso a certas lembrancas.

Nessa linha de pensamento, se faz imperioso reproduzir as

observagdes de Kretschmer:

Nossas imagens-lembrangas ndo existem no nosso cérebro em estado de provas
ou de clichés fotograficos, prontos a serem reproduzidos estereotipadamente, toda
vez que delas necessitamos. O que fica na memoria, algum tempo apds a
realizacdo da cena, sdo alguns vestigios de impressGes Oticas, acusticas e tateis
que, apenas nascidas, logo se confundem com elementos de representacoes
anteriores, provenientes de outras fontes. Quando se pede, num dado momento, a
uma pessoa para fazer o relato de suas impressGes concernentes a certo
acontecimento, ela tende sempre a misturar, a sua narrativa, elementos outros
colhidos em diversas fontes, e o faz involuntariamente, inconscientemente
convencida de que s6 diz a verdade, a verdade estrita, evocando somente
lembrancas cuja exatiddo poderia até jurar®.

Por fim, a fase da expressdo do conhecimento, que acaba por
representar uma das mais importantes, pois € quando a prova testemunhal
se materializa, isto é, quando aquele fato que foi percebido e conservado
pela testemunha, alcancara seu destinatario final, o juiz. Por oportuno, Silva
Melero afirma: “A testemunha ndo é um mero narrador de fatos, mas sim de

o A . 81
experiéncias™"".

Com o propdsito de desempenhar corretamente esta atividade, tem
que se ter atencdo com relagdo a linguagem empregada, pois esta precisa ser
compreensivel, de modo que consiga representar e expressar seu objeto.

Nesta esteira, Mira Y LOpez acrescenta:

[...] basta dar um objeto qualquer, banal, a uma pessoa , deixa-la que o examine e
pedir-lhe que no-lo descreva, para que nos, sem ver o objeto, cheguemos a uma
compreensdo do mesmo bem diferente de sua realidade, E isso simplesmente

80 SILVA, A. C. Pacheco e. Psiquiatria clinica e forense. Sdo Paulo: Ed. nacional, 1940. p.

54 apud AQUINO, 2015, p. 72.
8 MELERO, Silva. La prueba procesual. t.1. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1963.
p. 212 apud AQUINO, 2015, p. 79.
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porque o individuo ndo acertou em transportar para n6s em palavras tudo quanto
percebeu; é uma aptid&o pouco frequente a que permite descrever bem®.

Tdo importante quanto o que foi exposto, é o alerta de Aquino sobre

0 artigo 215 do Cédigo de Processo Penal®:

Tal se faz necessario a fim de que o juiz ndo conduza consciente ou
inconscientemente os depoimentos testemunhais, uma vez que se ele ndo tomar a
devida cautela isso pode ocorrer, pois 0 ato de depor ndo se consubstancia numa
simples narrativa do depoente, mas se configura num ato complexo que se traduz
numa atividade psicofisica daquele que colhe o depoimento e fisico-psiquica
daquele que depde, de modo que uma atividade pode influenciar a outra®.

2.4.2. Cross examination

A reforma processual penal (Lei n° 11.690/08), deu mais um passo
no sentido do sistema acusatorio, ao modificar a sistematica da colheita da

prova testemunhal, alterando a redacdo do artigo 212 do Cddigo de

85
|

Processo Penal®, que passou a ser a seguinte:

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

Logo, abandonamos o sistema presidencialista, no qual as perguntas
das partes eram feitas ao juiz que, posteriormente, indagava as testemunhas.
No entendimento de Di Gesu, essa metodologia representava um claro

resquicio inquisitorial e explica:

Pior do que a lei exigir que o magistrado ouvisse a pergunta, reformulasse para,
posteriormente, inquirir a testemunha, “filtrando” ou interpretando aquilo que foi
dito por ela, o era o fato de o juiz questionar o depoente em primeiro lugar e,

82 LOPEZ, Mira Y. Manual de psicologia juridica. Rio de Janeiro: Ed. Agir, 1955. p. 180
apud AQUINO, 2015, p. 72.

8 Art. 215. Na redacdo do depoimento, o juiz devera cingir-se, tanto quanto possivel, as
expressdes usadas pelas testemunhas, reproduzindo fielmente as suas frases.

84 AQUINO, 2015, p. 80.

8 Antiga redagdo do artigo 212, CPP: “As perguntas das partes serdo requeridas ao juiz,
que as formulard a testemunha. O juiz ndo podera recusar as perguntas da parte, salvo se ndo
tiverem relagdo com o processo ou importarem repeti¢do de outra ja respondida”.
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depois de satisfeito, passar a palavra a acusacdo e defesa, as quais, pelo sistema
acusatorio, devem gerir a prova®.

Sendo assim, atualmente, a gestdo da prova testemunhal se encontra,
efetivamente, a cargo da acusacédo e da defesa, cabendo ao juiz um papel
subsidiario, de fiscalizador, buscando apenas adequar a atuacdo das partes
aos limites legais e ao caso penal®’. A testemunha serd inquirida
diretamente pela parte que a arrolou e, em seguida, caso haja interesse,
deverd responder as perguntas da parte contraria, prestigiando o

contraditorio.

Conguanto, o papel do magistrado ndo se resume ao de garantidor
legal na colheita da prova, papel esse de suma importancia, pois ao vedar as
perguntas sugestivas as respostas, pode reduzir a incidéncia de falsas
mem©arias. Assim, o paragrafo Unico deste artigo estabelece, ainda, que o
juiz podera complementar a inquiricdo sobre os pontos ndo esclarecidos,

apos a manifestacdo das partes.

Com efeito, essa metodologia ndo representa uma completa inovacao
no processo penal, na realidade, se aproxima dos sistemas de cross
examination, existente nos Estados Unidos e esame incrociato®,
proveniente da Italia. Entretanto, se diferencia do primeiro, visto que prevé
a possibilidade de inquiricdo do juiz, enquanto no cross examination
classico, esta é funcdo exclusiva das partes. Semelhantemente, se diferencia
do modelo italiano, que permite uma espécie de “tréplica” pela parte de

iniciou a inquiricdo, apds o contraditdrio, possibilidade ndo prevista pela lei

brasileira.
% DI GESU, 2019, p. 97.
8 LOPES JUNIOR, 2014, p. 474.

Nesse sentido, ver TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. RT, 2000. p. 131.
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3. RELACAO ENTRE O DIREITO E A PSICOLOGIA

3.1. Aintersecao do Direito e da Psicologia: A Psicologia Juridica

A ciéncia do direito possui a facilidade de se relacionar com diversas
outras ciéncias humanas, uma vez que abrange diversos aspectos da vida e
do ser humano. Durante todo o seu desenvolvimento, se fez explicita sua
proximidade com a filosofia, sociologia e antropologia, conforme essas
areas foram, por si préprias, se estruturando. No que diz respeito a

psicologia, ndo foi diferente.

No entanto, a interdisciplinariedade do direito ndo se encerra nas
ciéncias humanas, se estendendo ainda para as ciéncias bioldgicas. E
inegavel a influéncia da medicina na préatica forense, tanto é a importancia
dos estudos de medicina legal. Além disso, também merecem destaque as
contribui¢es do ramo da psiquiatria, uma vez que, antes dos psicologos, 0s

psiquiatras ja eram responsaveis pelos laudos periciais.

Nesse contexto, acredita-se que os hebreus foram os primeiros a
utilizarem as avaliaces médico-legais, que tinham lugar nos casos de
anulacdo de casamento, esterilidade, impoténcia e homicidio®. No Brasil, 0
primeiro diagnostico médico-legal de inimputabilidade se deu somente na

década de 1920, no caso de Febrdnio indio do Brasil®.

Assim, a psiquiatria iniciou sua cooperagao na préatica forense devido
a necessidade de avaliar a autonomia do individuo e sua capacidade de
autodeterminacdo, bem como estabelecer os limites de sua
responsabilidade®®. Hoje, a psicologia também se faz presente no direito na

medida em que também estuda sobre o comportamento humano. Enquanto

8 PACHECO; SILVA A.C. Psiquiatria clinica e forense. Sdo Paulo Renascenga. 1951 apud
SERAFIM, Antonio de Padua; SAFFI, Fabiana. Psicologia e praticas forenses. Barueri: Manole,
2012.p. 2.

% RIGONATTI S.P.; BARROS E.L. Notas sobre a historia da psiquiatria forense, da
antiguidade ao comeco do século XX. Sao Paulo: Vetor, 2003. p. 17-22 apud SERAFIM, 2012, p.
4.

ot SERAFIM, 2012, p. 4.
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o direito se preocupa em regula-lo porque o vé como fato, a psicologia se

esforca para entendé-lo porque o vé como consequéncia.

A ciéncia do direito, tem como objeto de estudo o fendmeno juridico
contextualizado no tempo e no espacgo, ou seja, estuda o direito positivo
como experiéncia efetiva®®. Enquanto o Direito seria um fato ou fenémeno
historico-social que regula a convivéncia ordenada e solidaria dentro de

uma sociedade®.

Por outro lado, a ciéncia da psicologia, consideravelmente mais
recente que a ciéncia do direito, segundo Antonio de Padua Serafim “se
configura como a ciéncia que estuda a relacdo do funcionamento mental
(fungdes e estruturas psicologicas) e sua expressdo no comportamento”. E
complementa “A possibilidade de observar, descrever, analisar e predizer
CoOmo uma pessoa percebe, sente, analisa e decide acdo se reveste de
equacdo complexa de multifatorialidade, representando assim a matéria da

: : A 5595
psicologia enquanto ciéncia””.

Surge entdo, a psicologia juridica como sendo a interface comum
entre o direito e psicologia. Miguel Clemente define a disciplina como “o
estudo do comportamento das pessoas e dos grupos enguanto tém a
necessidade de desenvolver-se dentro de ambientes regulados
juridicamente, assim como da evolucdo dessas regulamentacées juridicas ou
leis enquanto 0s grupos sociais se desenvolvem neles”®. Nesse sentido,
observa-se que essa relacdo é uma eterna via de méo-dupla. Partindo do
pressuposto de que o objeto de estudo é mutavel, ou seja, 0 ser humano e
seu comportamento, ambas as ciéncias estdo em constante desenvolvimento

e sofrem influéncias mutuas durante esse processo.

%2 REALE, 2002, p. 17.

% Ibid., p. 2.

% SERAFIM, 2012, p. 4.

% Ibid., p. 4.

% CLEMENTE, M. (Coord.). Fundamentos de la psicologia juridica. Madrid: Piramide,

1998. p. 25 apud TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para operadores do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 24.
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Nesse sentido, inspirado pelas ideias de Sandra L. Ferreira, Alvino

Augusto de Sa conclui:

Depreende-se, pois, das colocacbes de Sandra L. Ferreira que a
interdisciplinaridade ndo é uma soma de conhecimentos, que se completam, de
forma a possibilitar um conhecimento mais amplo do fendmeno. Seria antes uma
interdependéncia de conhecimentos, de tal sorte que cada um deles, isoladamente,
ndo pode se sustentar como via de acesso a esse fenbmeno. Uma
interdependéncia que é dindmica e se abre sempre a novas descobertas®.

Contudo, no cenario atual, ainda é negada a psicologia juridica o

status de ciéncia autbnoma. Inclusive, o referido autor assevera que, apesar

da proximidade entre as duas areas, a psicologia juridica desempenha,

atualmente, um papel restrito de disciplina auxiliar ao direito e a

administracdo da justica®™. Até porque, é considerada uma é&rea ainda em

construcdo e que, de certa forma, encontra resisténcia tanto por parte dos

juristas quanto dos psicélogos.

Além disso, Trindade assinala:

H& aqueles que continuam a afirmar a impossibilidade da formulagdo
psicojuridica, alegando que direito e psicologia pertencem a mundos diferentes: a
psicologia, a0 mundo do ser, o direito, a0 mundo do dever-ser; a psicologia
assentada na relacdo de causalidade, o direito, no principio da finalidade®.

De todo modo, Mufioz Sabaté acredita que a psicologia juridica pode

ser (til tanto na producdo legislativa, quando na organizacdo do sistema de

administracdo da justica'®.

97

FAZENDA, Irani. Préticas interdisciplinares na escola. 4% ed. So Paulo: Cortez, 1997.

p. 35 apud SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal. S&o Paulo: Editora
Revista dos tribunais, 2007. p. 177.
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CLEMENTE, 1998, p. 25 apud TRINDADE, 2009, p. 24.
TRINDADE, 2009, p. 23.
MUNOZ SABATE, L. et al. Introduccién a la psicologia juridica. México: Editorial

Trillas, 1980. apud TRINDADE, 2009, p. 25.
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3.2. Areas em que a Psicologia Juridica influencia a aplicagdo do
Direito

A psicologia juridica desempenha um importante papel nas mais
diversas areas de atuacdo do Direito, principalmente na rotina da préatica
forense, no tocante a realizagdo de pericias. Cumpre destacar o trabalho

feito nas varas civeis, do trabalho e nas criminais e de execucdo.

A contribuicdo da psicologia para o Direito Civil é vasta e complexa,
envolvendo pericias psicoldgicas, assisténcia técnica, formacdo e
rompimento de vinculo familiar, alienacdo parental, reconhecimento de
paternidade, guarda, interdicdo, sucessdo, adogdo, entre outros. Nesse
ponto, se evidencia sua participacdo no que diz respeito ao Direito de
Familia, uma vez que este lida diariamente com conflitos emocionais,
recheados de subjetividade. Assim, a psicologia juridica atua “propiciando
maior compreensdo da personalidade dos atores envolvidos, do
desenvolvimento da dindmica familiar e social, dos novos contornos e

. g 101
arranjos familiares™ .

Cumpre salientar a importancia da psicologia juridica nos casos de
alienacdo parental, em que o psic6logo, assim como o operador do direito,
devem estar preparados para reconhecer e mediar a lide, com vistas a
minimizar os efeitos negativos provocados nas criangas, que acabam sendo
afetadas e envolvidas no conflito de seus genitores. A titulo de exposicéo, o

conceito de alienagéo parental segundo o psiquiatra Richard Gardner:

A alienacdo parental consiste em programar uma crianca para que ela odeie um
de seus genitores sem justificativa, por influéncia do outro genitor com quem a
crianga mantém um vinculo de dependéncia afetiva e estabelece um pacto de

lealdade inconsciente'®.,

to1 FIORELLI, José Osmir; MANGINI, Rosana Cathya Ragazzoni. Psicologia juridica. 92
ed., Rev. e Atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 288.
102 Ibid., p. 310.
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Outro ponto que merece destaque é a avaliacdo psiquiatrica e/ou
psicoldgica necessaria nos casos de interdicdo, com o propdésito de apurar a
incapacidade do individuo de exercer os atos da vida civil. Sobretudo apds
0 advento do estatuto da pessoa com deficiéncia, que alterou o Codigo Civil
para considerar relativamente incapaz apenas ‘“aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, nio puderem exprimir sua vontade™'%,
reservando a incapacidade absoluta somente para os menores de 16 anos.
Assim, a avaliacdo deve ser cautelosa e especifica com vistas a garantir a

autonomia das pessoas com deficiéncia.

Ja o Direito do Trabalho que, nas palavras do autor Mauricio

Godinho pode ser definido como:

[...] complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam
a relacdo empregaticia de trabalho e outras relacdes normativamente
especificadas, englobando, também, os institutos, regras e principios
juridicos concernentes as relacdes coletivas entre trabalhadores e tomadores

de servicos, em especial através de suas associacdes coletivas'®”.

Uma das caracteristicas mais marcantes do Direito do Trabalho é o
seu carater protetivo, como forma de tentar reequilibrar uma relacdo
juridica, desigual por natureza, entre empregado e empregador. Dentro de
uma sociedade capitalista, 0 empregado, isto &, quem vende sua forca de
trabalho, normalmente dispde de menos recursos para fazer valer o seu

direito frente ao empregador.

Nesse sentido, a relacdo trabalhista se configura como vertical e

apresenta um alto grau de pessoalidade entre os envolvidos. Esse cenario é

108 Art. 4°: S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: (Redacao

dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia).

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de
2015) (Vigéncia).

I11 - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
(Redagdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia).

IV - os prddigos.
104 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 142 ed. Sao Paulo: LTr,
2015. p. 47.
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propicio para a atuacdo da psicologia juridica no enfrentamento dos
conflitos existentes, na medida em que possuem aspectos de subjetividade,

diretamente ligada & satide mental dos envolvidos'®.

Por fim, na seara criminal também s&o diversas as maneiras como a
psicologia juridica pode favorecer o exercicio do direito. Em especial, os
estudos da psicologia do testemunho, que exercem papel fundamental na
incumbéncia de maximizar a qualidade dos depoimentos em juizo.
Inclusive, na execucdo penal, os psicologos integram a comissao
responsavel pela elaboracdo do exame criminologico, que esta ligado ndo sé
ao programa de individualizacdo da pena, como também a progressdo de

regime, entre outros.

105 SERAFIM, 2012, p. 133.



4. FALSAS MEMORIAS NO CONTEXTO DO PROCESSO
PENAL

4.1. Meméria e a influéncia da emocéo

A memoria é o que permite que o individuo guarde informacdes e
estados de consciéncias passados, tais como ideias, sentimentos,
conhecimento etc. Esta, “€ desencadeada por sinais, informagdes recebidas
pelos sentidos, que despertam a atencdo. Se esta ndo acontecer, a

»1% - Acredita-se que “todo conteudo

informagdo ndo ativa a memoria
codificado e armazenado na memdria ali permanece indefinidamente, a
menos que exista dano fisico em estruturas cerebrais. Isso, contudo, néo

~ , 107
assegura a recuperagio desses contetdos™?’,

Importante observar que algumas memorias podem levar um tempo
até se consolidarem, como as declarativas de longa duracdo. Tal afirmacéo
pode ser justificada pela extensa sequéncia de processos bioguimicos
necessarios, considerando, ainda, as diversas partes cerebrais envolvidas
nesses processos, como o cortex temporal, o hipocampo e a amigdala.
Inclusive, algumas dessas estruturas também guardam relacBes com as

emocdes, que esta intimamente ligada & memoria™®.

Nessa seara, acredita-se que os primeiros estudos cientificos sobre a
emocgdo comegaram com Darwin, em sua obra A expressédo das emogdes no
homem e nos animais. Nos dias de hoje, diversas areas se dedicam ao
estudo das emocdes, com linhas de pesquisas que estabelecem uma relagéo
complementar desta com a cognicdo. Nesses estudos, inclusive associados a
mem©ria, € comum a utilizacdo da escala SAM (Self-Assesment Manikin),
na qual a emocéo € dividida em dois aspectos, alerta e valéncia. Ela permite

que a memdria possa ser classificada quanto a sua emocionalidade, o que

106 FIORELLI; MANGINI, 2018, p. 14.
1o Ibid., p. 17.
108 Ibid., p. 109.
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representa um enorme avango na compreensdo do fenémeno da distor¢éo

mnemdnica’®.

Ainda segundo Stein, a titulo de exposicao:

A valéncia constitui-se como uma varidvel continua que vai do agradavel
(valéncia positiva) ao desagradavel (valéncia negativa), passando por valores

intermediarios (valéncia neutra). O alerta refere-se a um espectro que varia de

relaxante (baixo alerta) & estimulante (alto alerta)™*.

Entretanto, devido a existéncia de varias linhas de pesquisas sobre as
emocdes e 0 emprego de diferentes metodologias, os resultados, por vezes,
se mostram incongruentes entre si. Soma-se a isso, a divergéncia nos
conceitos adotados pelas pesquisas, ndo s6 sobre a emog¢do, como também
sobre caracteristicas similares como 0 humor e o temperamento. Nesse
contexto, “Atualmente, as emocOes sdo definidas como colecOes de
respostas cognitivas e fisiologicas acionadas pelo sistema nervoso que

preparam 0 organismo para comportar-se frente a determinadas

5111 59112

situacdes” . E sdo entendidas como um “‘estado intencional da mente
Ao passo que o0 temperamento e o humor sdo considerados conteddos

indeterminados, n4o intencionais e sem relagdo com eventos especificos**.

Apesar da caréncia de estudos mais assertivos sobre a influéncia da
emocao na memdria, de acordo com diversas pesquisas feitas até o presente
momento, consolidou-se o entendimento de que eventos emocionais séo
mais lembrados que 0s ndo emocionais, porém essas lembrancas ndo estdo
imunes a distor¢des. Portanto, o alto indice de memdrias verdadeiras pode

ser seguido pelo alto indice de memodrias falsas™*.

Brilhantemente, Di Gesu expde suas ideias sobre o assunto:

109 STEIN, Lilian Milnitsky et al. Falsas memoérias: fundamentos cientificos e suas

aplicac0es clinicas e juridicas. [Edicdo Kindle]. Porto Alegre: Artmed, 2010. p. 91.

1o Ibid., p. 91.

1 Ibid., p. 87-88.

12 FRIJDA, N. H. Varieties of affects: Emotions and episodes, moods, and sentiments. In:
EKMAN, P.; DAVIDSON, R. J. The nature of emotion. Oxford: Oxford University Press. 1994.
apud STEIN, 2010, p. 93.

13 STEIN, Op. cit., p. 162.

1 Ibid., p. 88.
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Trazendo a questdo para a seara criminal, colocamo-nos diante de mais um
problema. O delito, sem ddvida, gera uma emocdo para aquele que o testemunha
ou que dele é vitima. Contudo, pelo que se pode observar, a tendéncia da mente
humana é guardar a emogdo do acontecimento, deixando no esquecimento
justamente o0 que seria mais importante a ser relatado no processo, ou seja, a

memoria cognitiva, provida de detalhes técnicos e despida de contaminacgdo

(emoc#o, subjetivismo ou juizo de valor)*.

4.2. Falsas memaoérias

O fenbmeno das falsas memorias pode ser entendido como a
lembranca de fatos que ndo ocorreram na realidade ou, pelo menos, néo da
forma como se recorda, isto €, contendo distor¢Bes. Constitui o
funcionamento normal da memdria, ndo sendo considerado uma patologia.
As falsas memorias “ndo s@o mentiras ou fantasias das pessoas, elas sdao
semelhantes as MV, tanto no que concerne a sua base cognitiva quanto

neurofisiologica™ .

O interesse pelo estudo das falhas mnemdnicas surgiu na Europa, no
final do século XIX, e ao longo do século XX foi se desenvolvendo com
contribui¢cdes de nomes como Theodule Ribot, Freud, Alfred Binet, Bartlett
e Stern, entre outros. N&o obstante os avancos alcancados entre as décadas
de 70 a 90, principalmente com Loftus, ainda ha um longo caminho a ser

percorrido.

Uma das contribuicdes de Binet foi a diferenciagdo das falsas
memdarias entre sugeridas e autossugeridas, que depois passaram a ser
conhecidas como espontaneas. As primeiras, sdo fruto de uma interferéncia
externa, ou seja, uma informacdo proveniente do ambiente. Noutro giro, a
espontanea decorre do préprio funcionamento da memdria, a partir da

distorcdo mnemdnica em um processo interno**’.

Acredita-se que € possivel existir relatos que, apesar de apresentarem

distorgdes de memoria, contenham muitos detalhes, com informagdes

15 DI GESU, 2019, p. 111.
1e STEIN, 2010, p. 22.
1w Ibid., p. 23.
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coerentes e parecam estar completos, dificultando a sua diferenciacdo das

memarias verdadeiras. Nessa linha, ressalta Stein:

Embora MV e FM possam apresentar algumas similitudes, estudos que
comparam recordacBes de eventos vivenciados com eventos imaginados ou
simulados, tém demonstrado um ndmero maior de detalhes relatados nos
primeiros do que nos ultimos. Além disso, o tipo de informacdo relatada (p. ex.,
informacdo contextual, como a descri¢do do lugar ou a hora do dia; informacéo
sensorial, tais como a descri¢cdo de sensacGes de calor ou de dor; informagéo
afetiva, tais como a descri¢do de sentimentos de medo ou raiva) também tém sido
associados & veracidade de uma lembranca™®.

Importante mencionar que, apesar dos esforcos de diversos estudos

sobre as falsas memorias autobiograficas, que dizem respeito a historia do

individuo, sdo inimeras as suas limitacdes metodoldgicas como:

1. O pesquisador raramente tem acesso ao evento concreto vivenciado pela
pessoa, tornando dificil avaliar a acuracia das lembrangas relatadas; 2. Existem
inimeras variaveis que podem afetar a memdria (p. ex., significado pessoal do
evento, emogdo associada a lembranga, nimero de vezes que o episédio foi
relatado), as quais ndo sdo passiveis de controle por parte do pesquisador; 3.
Diversas situacbes de vida ocorrem repetidamente (p. ex., festas, reunides,
passeios, etc), tornando nebulosa a distingdo entre a memoria para um evento
especifico daquela relativa a um conjunto de eventos semelhantes; 4. Os
resultados de pesquisa sobre a MA, obtidos a partir de diferentes métodos de
pesquisa, nem sempre sdo comparaveis entre si; 5. Na prética, as lembrancas que
0 individuo possui sobre seu passado se misturam com sua visdo de si, suas

crengas pessoais € com as crengas impostas por outras pessoas .

Ja as memorias implicitas, que se revelam mais duradouras e

eficientes que as explicitas, se relacionam com o0s habitos, habituaces,

sentimentos, habilidades motoras e sensoriais, condicionamentos e

estereotipos. A evocagdo dessas memdarias ocorre mais rapidamente, em um

curto circuito nervoso, visto que se dad de modo ndo intencional ou

consciente. Como resultado, de acordo com pesquisas embrionérias, é

menor a probabilidade de se formarem falsas lembrancas implicitas'*°.

118
119
120

STEIN, 2010, p. 195.
Ibid., p. 102.
SCHACTER, D. L. et al., Reductions in cortical activity during priming. Current

Opinion in Neurobiology, 17(2), 2007b apud STEIN, 2010, p. 118-119.
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Por vezes, as distor¢des mnemaonicas surgem como uma tentativa de
completar lacunas existentes na memdria. Nesse sentido, quanto mais
coerente com a realidade e com o evento em foco for a informacéo
distorcida, seja ela interna ou externa, mais provavel que ela seja aceita

como verdadeira. Sobre isso, alerta Di Gesu:

Na verdade, o juizo de probabilidade acaba por substituir as percepc¢des
reais, correspondendo a marcha de um processo légico, a qual variard conforme
a experiéncia do observador. Assim, mesmo que ndo tenhamos observado ou
que a observagdo tenha sido distraida, ha uma tendéncia, ao sermos
perguntados, por exemplo, acerca de como estava um mendigo, de dizermos que

. A 121
estava sujo, remendado e bébado™"".

4.2.1. Teorias explicativas do fendmeno das falsas memaérias

Existem trés modelos tedricos que se propdem a explicar o fenémeno
das falsas memorias, quais sejam, o Construtivista, 0 Monitoramento da
Fonte e o Traco Difuso. No entanto, nenhum deles logrou éxito em esgotar
0s estudos sobre o tema, tampouco produziu explicacbes conclusivas,

contendo, portanto, algumas limitacdes em suas bases tedricas.

Assim entende Stein:

Pensando nisso, 0s estudos tém avancado no sentido de explicar as bases
cognitivas e neurofuncionais desse fendmeno. Nao obstante, ainda ha um longo

caminho a ser percorrido, pois alguns mecanismos das FM permanecem como um

campo a ser explorados'?.

Em principio, a Teoria Construtivista defende que h& um Unico
sistema de memoria, que por sua vez, é construido baseado no significado,
Ou seja, na interpretacdo que a pessoa faz de determinado fato, ndo sendo
memorizadas as informacdes especificas deste. Segundo ela, as falsas
memdrias advém de erros no processo de interpretacdo da informacao.

“Portanto, a memoria especifica e literal sobre a experiéncia vivenciada ja

12 DI GESU, 2019, p. 132.
122 STEIN, 2010, p. 37.
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ndo existe mais, apenas o entendimento e a interpretacdo que foi feita

dela”123

Dentro do paradigma construtivista, existe ainda a Teoria dos
Esquemas, que acredita que a memoria seria construida a partir de
esquemas mentais. Esses, por sua vez, seriam “representagdes mentais que
renem conceitos gerais sobre o que esperar em cada situagio”™?*. As
informagOes novas seriam interpretadas e armazenadas de acordo com 0s
esquemas ja existentes e a falha na memoria ocorreria devido a algum erro
nesse processo. De qualquer forma, também se filia a visdo de memdria
unitaria.

N&o obstante, as principais criticas que se fazem a esse modelo séo
justamente sobre a caracteristica unitaria da memoria e a perda das
informacdes literais, uma vez que estudos realizados por Reyna e

Kiernan*?®

demonstram que “as informacdes, tanto literais como as geradas
a partir de interferéncias, foram recuperadas separadamente, evidenciando
dissociacdo entre os diferentes tipos de memoria”*?°. Logo, acredita-se n&o
sO na possibilidade de recuperar as informacoes literais, como na existéncia

de mais de um sistema de memoria.

Em seguida, buscando superar as vulnerabilidades apresentadas por
esse modelo teorico, surgiram outras duas teorias que contrariam a primeira
na medida que, em linha de principio, rejeitam a ideia que de a memoria

seria um sistema unico.

Nesse sentido, a Teoria do Monitoramento da Fonte afirma que as

distor¢cBes mnemadnicas sdo provenientes de um erro no julgamento da fonte

123 GALLO, D. A. et al., Reducing false recognition with criterial recollection tests:

Distinctiveness heuristic versus criterion shifts. Journal of Memory and Language. 51, 2004 apud
STEIN, 2010, p. 29.

124 POZO0, J. I. Formacéo de conceitos artificiais. In: Teorias cognitivas da aprendizagem.
Porto Alegre: Artmed, 1998 apud STEIN, 2010, p. 29.

12 REYNA, V. F.; KIERNAN, B. The development of gist versus verbatim memory in
sentence recognition: Effects of lexical familiarity, semantic content, encoding instructions, and
retention interval. Developmental Psychology, 1994. apud STEIN, 2010, p. 30.

126 STEIN, 2010, p. 30.
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de informacéo. Isso pode ocorrer, principalmente, devido as semelhancas
entre os eventos ou a necessidade de recuperar rapidamente a fonte de uma
informacdo’?’. Por exemplo, recordar uma informacdo que foi vista na

televisdo, como sendo uma experiéncia propria vivida.

A semelhanga entre os eventos se relaciona com 0s eventos

repetitivos, sobre isso:

Quando um evento acontece repetidas vezes, como na maioria dos casos de abuso
sexual, as informacOes para a experiéncia sdo generalizadas e, a cada nova
repeticdo, comparadas com as representacdes ja armazenadas sobre o que esperar
em cada situagdo. Essas experiéncias podem ser unidas em uma Unica memoria a
respeito dos eventos, por meio da elaboracdo de imagens mentais familiares.
Nesse caso, distinguir informagdes especificas sobre um determinado evento
torna-se mais dificil. Detalhes especificos, ndo familiares, sdo muitas vezes

esquecidos ou atribuidos falsamente a experiéncias reais quando, na verdade,

resultam da imaginag&o'.

A limitacdo desta teoria se revela no fato de que as falhas na
memoria seriam apenas quanto ao monitoramento da fonte e ndo uma
distorcdo na memdria propriamente dita. Além disso, ha criticas quanto a
recuperacdo da memodria estando condicionada a fonte, uma vez que
pesquisas experimentais demonstram que h& uma dissociacdo entre a

recuperacdo de memdrias verdadeiras e falsas.

Por fim, a Teoria do traco difuso, em resumo, sugere que existem
maultiplos tracos de memoria e divide esta em dois sistemas: memorias
literais e de esséncia. Enquanto a primeira diz respeito aos detalhes
especificos e superficiais de determinado evento, a segunda se verifica
como a compreensdo do significado do mesmo*®. Tal teoria, representou
uma inovagdo ao relacionar a intuicdo ao funcionamento cognitivo, “ao

contrario do que teorias tradicionais preconizavam, 0 n0osso processamento

127 STEIN, 2010, p. 31-32.

128 JOHNSON, M. K. et al., Source monitoring. Psychological Bulletin, 114, 1993. apud
STEIN, 2010, p. 32.

129 BRAINERD, C. J.; REYNA, V. F. The science of false memory. New York: Oxford

University Press, 2005 apud STEIN, 2010, p. 34.
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.- . o .- ~ 55130
cognitivo busca caminhos que facilitem e agilizem a compreensdao” ™.

Privilegiando, assim, os tracos da memdria de esséncia em detrimento dos

tracos da memoria literal.

Dentro desse paradigma foram concebidos cinco principios
norteadores da Teoria do Trago Difuso: O primeiro e o segundo principios
estdo diretamente ligados entre si, visto que versam sobre o armazenamento
paralelo da informacdo e a recuperacdo independente da memdria de
esséncia e literal. O que significa dizer que, apesar de ambas
corresponderem ao mesmo evento e serem processadas ao mesmo tempo,

sd0 armazenadas e podem ser recuperadas separadamente®®".

Em seguida, cumpre destacar a seguinte sintese sobre o préximo

principio:

Ja o terceiro principio da TTD refere-se ao julgamento das informacdes quando
expostos a tarefa de recordagdo ou reconhecimento. Brainerd, Reyna, Wright e
Mojardin (2003) preconizam que haveria um julgamento da veracidade do trago
de memoria recuperado de tal forma que tragos literais sdo recuperados
corretamente por um processo de julgamento da identidade da informacéo,
induzindo a uma rejeig¢do da informagéo de esséncia (p. ex., lembro que comi um
hamburguer com queijo e ndo um cachorro quente, ainda que ambos sejam
essencialmente lanches). No entanto, em alguns casos, a informacdo literal pode
levar a uma recuperacdo de esséncia, especialmente quando ha uma semelhanga

ou familiaridade entre as informacdes'®.

O quarto principio assevera que, uma vez que a memdria de esséncia
tende a permanecer mais estavel ao longo do tempo em comparag¢do com 0s
tracos literais, esses sdo mais suscetiveis a efeitos de interferéncia, seja

espontanea ou sugerida.

Ja o quinto principio pode ser entendido como a capacidade de
recuperacdo dos tracos de memdria pelos individuos de acordo com seu

desenvolvimento. Nesse sentido:

130 STEIN, 2010, p. 33.
131 Ibid., p. 34-35.
132 Ibid., p. 35.
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[...] criangas pequenas apresentam maior dificuldade de trabalhar com tragos de
esséncia do que com tracos literais. No entanto, a medida que crescemos nos
tornamos mais eficientes em utilizar estratégias de memoria e, portanto, hd um
aumento na habilidade de lembrarmos uma informacdo tanto em termos de
memoria literal quanto em termos de memdria de esséncia. Alguns estudos

(Brainerd e Reyna, 1998) sugerem que a habilidade de recuperar tracos literais

decai com o0 avanco da idade™®.

A despeito disso, trés criticas foram formuladas para essa teoria. A
primeira se revela na incapacidade de explicar os erros de julgamento da
fonte para eventos distintos quanto aos tragos literais. Ja a segunda, alude
para a dificuldade de analise dos casos de falsas memaorias em experiéncias

mais abstratas. Por Gltimo, a mais importante:

[...] questiona a divisdo da memdria em tracos, ressaltando estudos em que ha
recuperacdo de detalhes perceptuais duradouros, fato esse que vai de encontro ao
principio de durabilidade dos tragos literais, e de falsas recordagdes baseadas em

aspectos semanticos e perceptualmente vividos, fato que vai de encontro com o

carater difuso da teoria®®*.

Desse modo, a Teoria do Trago Difuso se configura como a mais
complexa e, apesar de superar algumas lacunas deixadas pelas demais
teorias, ndo elucida todos os questionamentos acerca das ocorréncias das

falhas na memoria.

4.2.2. Diferencgas individuais na formacao de falsas mnemaonicas

Os estudos indicam que diversos fatores influenciam nos processos
mnemonicos, entre eles, técnicas de entrevistas, fatores situacionais do
meio e do individuo, bem como as diferencas individuais de cada pessoa.

Nesse contexto, atesta Stein:

Até 0 momento atual, a maior parte dos estudos sobre FM vém sendo realizados
com populagdes homogéneas e, principalmente, com a participacdo de estudantes
universitarios, o que indica uma menor preocupacdo com as diferencas

133 STEIN, 2010, p. 36.

134 LINDSAY, D. S.; JOHNSON, M. K. False memories and the source monitoring
framework: Reply to Reyna and Lloyd (1997). Learning and Individual Differences, 12, 2000 apud
STEIN, 2010, p. 37.
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individuais. Porém, Blair, Lenton e Hestie (2002) demonstraram que as pessoas
diferem quanto a producdo de FM entre si, e que isso € algo estavel ao longo do
tempo, ou seja, ndo se deve apenas as diferencas situacionais*®.

Entretanto, os resultados das pesquisas da Psicologia Diferencial,
ainda ndo sdo conclusivos a ponto de explicar como cada caracteristica
impacta na memoria. O que se tem sdo testes iniciais que ja apontam um

caminho mas ndo podem ser considerados unanimes.

Sob esse enfoque, as analises apontam que alguns tracos
dissociativos de personalidade, podem levar as pessoas a ndo confiarem
tanto em suas memarias e, como consequéncia, serem mais suscetiveis a
distorcGes mnemonicas. Dentre esses tragcos, se encontra a ansiedade e o
neuroticismo, que se revela “um trago estavel de personalidade e que esta
ligado a uma tendéncia em experienciar emogdes negativas ¢ aflitivas™'*®,

Por outro lado, ndo foram observadas diferencas significativas nas taxas de

falsas memorias entre homens e mulheres, por exemplo.

Ademais, considerando as especificidades das criancas e dos idosos
referentes as memdrias de esséncia e literais, comparados com adultos
saudaveis, de modo geral, as criancas tendem a ter menos falhas
mnemdnicas, enquanto os idosos apresentam uma taxa maior. Ja com

relacdo a experiéncias traumaticas vividas na infancia:

Criangas expostas a traumas ndo apresentam alteragdes de memoria durante essa
etapa do desenvolvimento, porém, quando adultas, observa-se a presenca de
déficits mneménicos que acabam por reduzir os indices de FM, se comparados

com os de adultos que ndo sofreram trauma na infancia*®’.

4.3. Falsas memarias e a prova penal

Tendo em mente a importancia da prova testemunhal e do

interrogatorio da vitima, principalmente porque, ndo raro estes constituem

13 STEIN, 2010, p. 134.
136 Ibid., p. 135.
37 Ibid., p. 135.
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unico meio de prova aptos a embasar uma condenagao no processo penal, é
fundamental o estudo dos fatores que causam a fragilidade destas provas
como, a subjetividade da testemunha, o nexo temporal entre o

acontecimento e o depoimento e as distor¢cdes mnemanicas.

A subjetividade da testemunha, como ja visto, pode estar ligada ao
modo como o fato é percebido por ela, tendo em vista todas as condigdes
externas e internas que interferem nesse processo. Porém, pode também ter
relacdo com os fatores que a influenciam apds a aquisicdo da memdria
sobre determinado evento até o efetivo depoimento sobre ele. Nesse
contexto, destaca-se a bagagem socio emocional do depoente, como seus
preconceitos, valores, principios e crengas arraigadas que interferem na sua
percepcdo, bem como a tendéncia afetiva, ou seja, sua identificacdo
emocional com umas das partes, sua capacidade de se imaginar no lugar

dela®,

Ponto importante, ainda, € o0 risco da sugestionabilidade da
testemunha. Dependendo da linguagem e dos métodos utilizados pelo
entrevistador, ele pode indiretamente causar a formagcdo de uma falsa
memdaria, como também, diretamente influenciar na resposta do depoente,
que pode se sentir constrangido a corresponder as expectativas de resposta
da pergunta feita. Soma-se a isso a sugestionabilidade que pode surgir pela

ingeréncia da midia, como discorre Di Gesu:

A midia acaba por familiarizar - melhor dizendo, massacrar - a populagdo com
investigacOes policiais, com as decisdes acerca de buscas e apreensdes, prisdes
cautelares, concessdes de liminares em habeas corpus, entre outras, induzindo-a
sempre de forma parcial - pois apenas trechos sdo revelados - sem que se tenha
conhecimento acerca dos autos, gerando um imenso grau de contaminacao. Pelo
contetdo das matérias veiculadas na televisdo, os réus dos delitos contra a vida,
sem sombra de davidas, culpados ou inocentes, ja foram condenados pelo Jari
Popular, mesmo antes do término das investigacdes. E o grau de contaminagdo é

tal que nem sequer o desaforamento solucionaria o problema®.

138 FIORELLI; MANGINI, 2018, p. 174.
139 DI GESU, 2019, p. 186.
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Ja 0 nexo temporal é um problema especialmente comum nos casos
do tribunal do juri, em que o julgamento e 0s depoimentos em juizo podem
ocorrer muitos anos, por vezes até uma década, apos o fato delituoso. Se
revela um elemento adverso ao testemunho, ndo s6 pela possibilidade do
esquecimento afetar a memoria e da formacdo de falsas lembrangas, mas

também dos aspectos ressaltados por Fiorelli:

Os efeitos dessa dissonancia temporal entre a justica e a vida corrente sdo
marcantes sob os mais diversos aspectos; as emo¢fes modificam-se; a memoria
pode ser aliada do delinquente e adversaria da vitima ou vice-versa; a
importancia privada e social dos acontecimentos modifica-se com o passar do

tempo - é conhecidissima a volatilidade da memdria publica, que se alimenta

primordialmente das pilulas de lembrancas dos noticiarios™®.

Observa-se que vinculos subjetivos e particularidades do depoente,
muitas vezes sdo consideradas como fatores prejudiciais a credibilidade do
testemunho, precipuamente quanto a dados objetivos. Tanto é que se a
testemunha for parente do acusado, menor de 14 anos ou deficiente mental
sera considerada mera informante, isto é, ndo prestard o compromisso de
dizer a verdade, assim como o ofendido e o acusado. Este ultimo, inclusive
tem o direito de permanecer em siléncio. Contudo, a subjetividade da
testemunha e as falsas lembrangcas normalmente ndo séo levadas em conta
na valoracdo do testemunho. Apesar da possibilidade de afetarem todos os
que depdem, o foco se mantém nas testemunhas, uma vez que estas prestam
COMPromisso.

Nesse ponto, cumpre registrar a diferencga entre falsas memorias e o

falso testemunho*

, Na medida em que neste a testemunha deliberadamente
mente sobre um fato, faz declaracdo que sabe nédo coincidir com a realidade,
enguanto naquele a distor¢cdo no relato ocorre de forma ndo intencional,

decorrente do funcionamento da memoria. Fiorelli, ao citar as falsas

140 FIORELLI; MANGINI, 2018, p. 175.

1 CP, Art. 342. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial,
ou em juizo arbitral: (Redacéo dada pela Lei n° 10.268, de 28.8.2001).
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lembrancas, explica que “para aquele que depde, a memoria é percebida

como real. Pode tratar-se ndo de um mero artificio para excusar (sic) a si ou

a outrem de responsabilidade, mas de um mecanismo de defesa do ego™**%.

Além disso, apesar da memoria evocativa, “aquela verbalizada

55143

através da descri¢do do fato delituoso e de seu autor” ™, exigir mais da

memoria do que o ato de reconhecimento, as distorcdes mnemonicas
também se fazem presente neste, quando a pessoa compara uma memoria
passada com uma imagem no presente, seja pessoalmente ou por fotografia.

Nessa linha de pensamento, Di Gesu afirma:

Com efeito, quanto mais repetida a percepcdo, mas complexa e mais precisa ela
serd. A exatiddo da percepcdo e a capacidade de distinguir detalhes depende,
geralmente, do conhecimento prévio acerca do objeto ou da pessoa a ser
identificada.

No entanto, uma sélida percep¢do da coisa ou pessoa ndo isenta o
reconhecimento de erros, isso porque outros elementos podem interferir no
processo, como a sugestionabilidade e o erro de monitoramento da fonte.
Dessa forma cumpre mencionar uma passagem da obra de Stein, que ilustra

perfeitamente essa questéo:

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 recuperacdo, duas fotografias de suspeitos. O
taxista ndo reconheceu os 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 mesmos 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 0s assaltantes, o taxista declarou: “eu tenho mais certeza que foram eles,
do que meus filhos s@o meus filhos!”. Todavia, alguns meses depois, dois rapazes
foram presos por assalto em uma cidade vizinha, quando interrogados,

confessaram diversos delitos, incluindo o assalto ao taxista**.

142 FIORELLI; MANGINI, Op. cit., p. 174.
13 DI GESU, 2019, p. 157.
14 STEIN, 2010, p. 22.
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Como visto, 0 caso acima retrata a hipotese da formacdo de uma
falsa memoria, a partir da sugestionabilidade externa - fotos de pessoas
mostradas ao taxista logo apds o assalto - e erro de monitoramento da fonte,
pelo qual o taxista reconheceu os individuos porque ja havia visto as fotos,
porém achando que esta memdria era do evento do assalto. Nesse ambito, a
pratica do reconhecimento fotografico, usualmente realizada em sede de
delegacia, que consiste na apresentacdo de fotos de pessoas ‘“fichadas”
propicia a ocorréncia de situacdes como a descrita. Na realidade, o mais
indicado seria seguir o procedimento de reconhecimento de pessoas, no que

couber, previsto pelo artigo 226 do Cédigo de Processo Penal**.

Sobre o reconhecimento de pessoas em geral, a luz das ideias de

Giacomolli, Di Gesu constata:

Portanto, considerando que a fungcdo do reconhecimento é justamente dissipar
qualquer davida acerca da participacdo do imputado do fato delituoso, deve
revestir-se das formalidades legais. Ademais, o ideal recomendado por
pesquisadores é que o condutor do ato de reconhecimento desconhega quem seja
0 suspeito, bem como que a vitima e/ ou testemunha presencial, se houver, diga,
no momento do ato, o grau de certeza sobre a identificacdo, e ndo quando da
documentacgdo da ata ou certiddo, pois o reconhecimento ¢ invalidade quando se
diz que o sujeito é “parecido” ou “bem parecido” com o réu (desde que ndo haja
outras provas a incriminar o acusado, tais como, p. ex., a apreensdo dos bens
subtraidos em seu poder, um exame datiloscopico ou de DNA confirmando a
autoria) ou entdo quando a descricdo do envolvido ndo condiz com as

caracteristicas fisicas do imputado'®.

Desse modo, o ato de reconhecimento, principalmente de pessoas, €
um momento muito delicado e o ideal seria que fosse efetuado seguindo a
risca tanto as regras estabelecidas pela lei, quanto as técnicas que,
comprovadamente, reduzem a sugestionabilidade e, por conseguinte, as

falhas mnemaonicas.

Igualmente problematico, se revelam as condenagbes baseadas

exclusivamente nos depoimentos dos policiais que efetuaram a prisdo do

145 DI GESU, 2019, p. 158.

146 GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo penal: crises, misérias e
novas metodologias investigativas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 157-158 apud DI GESU,
2019, p. 161.
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autor do fato. Ainda que se considere que estes seriam testemunhas
imparciais, ignorando o fato de que seu testemunho normalmente serd no
sentido de legitimar sua atuacdo, eles, por 6bvio, também estdo sujeitos a
incidéncia de falsas memdrias, essencialmente do tocante aos efeitos dos

eventos repetitivos.

Estudos apontam que em eventos repetitivos a informacdo central é
lembrada com mais facilidade que os detalhes especificos dos eventos.
Além disso, 0s aspectos variaveis dos eventos que se repetem apresentam
“mais incorre¢des € maior aceitacdo de informagdes falsamente sugeridas

147 "quando comparados a um evento Unico.

para esse tipo de informagao
Dessa maneira, ndo cabe dizer que os depoimentos que advém de eventos
repetitivos, como as inUmeras prisdes que as autoridades policiais efetuam
em sua rotina, sdo despidos de validade, porém devem ser valorados com

cautela, mormente no que se refere aos detalhes dos fatos.

4.3.1. Famigerados casos de erros judiciais causados por falhas na

memoria

Ainda que os estudos sobre as distor¢des na memdria datem de
séculos passados, casos recentes colocaram o tema em voga, principalmente
porque relacionados com o julgamento de supostos crimes. E inegavel a
danosidade das falsas memorias para o processo penal, problema que se

evidencia nos casos a sequit:

Em primeiro lugar, Stein, refere-se ao caso de Beth Rutherford™*,
norte-americana de 19 anos que, ap0s comecar a frequentar uma terapeuta,
que utilizava técnicas de hipnose, recuperou lembrancas de que era abusada
sexualmente por seu pai, com a ajuda de sua mée. Inclusive, que teria

engravidado dele duas vezes e abortado.

7 STEIN, 2010, p. 191-192.
148 Ibid., p. 240.
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O caso se passou nos Estados Unidos, onde na década de 90 se
proliferou esse tipo de terapia que consistia em recuperar memorias
esquecidas por um longo tempo. Essa técnica acabou levando a producéo de
falsas memdrias de abusos sexuais em muitos casos, que com efeito, foram
parar no judiciério, inclusive culminando na condenagdo de diversas

pessoas™®.

No caso de Beth, diversas circunstancias acabaram por desmentir o
suposto abuso, principalmente porque um exame pericial atestaram que esta
ainda era virgem e nunca havia engravidado. Entretanto, isso ndo impediu
as consequéncias desastrosas em sua vida e de seus familiares. Alem de seu
pai ter perdido o emprego na época das acusacdes, sua relacdo com ele e

sua mae ficou extremamente abalada durante esse periodo.

Podemos citar também, o caso da Escola Base de Sdo Paulo (1994),
exposto por Di Gesu*™®, em que duas maes de alunos da aludida escola,
denunciaram os proprietarios da mesma, em conjunto com professores e um
casal de pais de outro aluno por abuso sexual infantil. Segundo uma das
mées, o filho teria Ihe contado que assistia filmes pornograficos,
presenciava atos de relacdo sexual e praticava atos libidinosos, sendo

fotografados no apartamento do referido casal.

No decorrer do inquérito aberto para investigar o caso, suscitou-se
ainda a hipotese de uso de drogas e contaminacdo por HIV. Um exame
pericial feito no menino atestou lesbes corporais leves compativeis com a
pratica de atos libidinosos, porém também compativeis com patologias ano-
retais de causas naturais, sendo certo que o menino sofria de constipacao
intestinal. Ja o exame toxicologico teve resultado negativo. Apos trés meses
de investigacbes, com trés delegados envolvidos no caso, o inquérito foi

arquivado devido auséncia de indicios contras 0s suspeitos.

149 STEIN, 2010, p. 241.
150 DI GESU, 2019, p. 214.
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Contata-se diversos pontos problematicos nesse caso. Acima de tudo,
a falsa memoria, provavelmente, formada pela maneira como a mae
entrevistou o filho sobre o suposto abuso, com vies altamente sugestivo.
Além disso, o atropelo de diversas garantias dos acusados, bem como a
atuacdo da midia, que muitas vezes recebiam informagbes antes mesmo
delas constarem nos autos do processo. Dessa forma, ganhou grande
repercussdo, gerando um caos na vida dos acusados, que preferiram se
afastar, depois que depredaram e lancaram um coquetel molotov na escola e

sofreram represalias em suas casas.

4.3.2. Depoimento infantil e suas peculiaridades

De acordo com Codigo de Processo Penal brasileiro, qualquer pessoa

pode ser testemunha’>* 2,

, porém, o artigo 208 do referido diploma lega
dispensa algumas pessoas da obrigatoriedade de prestar compromisso de
dizer a verdade, entre elas, os menores de 14 anos. Porém, o depoimento
infantil, seja como testemunha ou como vitima, pode ser tdo confiavel
quanto o de adultos. Apesar de ser dotado de peculiaridades, caso seja
obtido de forma cautelosa e adequada pelos operadores do direito, pode ser

usado como importante meio de prova.

A luz desse tema, as palavras de Stein:

Em sua maioria, as criancas que testemunham estdo envolvidas em situacfes de
violéncia e seus relatos dizem respeito a lembrangas de experiéncias muitas vezes
traumaticas. Frequentemente, na auséncia de outros indicios, o relato da crianca
torna-se a Unica evidéncia num processo criminal. Na verdade, a maior parte dos
abusos e maus-tratos contra criangas ndo deixa vestigios em seus corpos €, nem

sempre, resulta invariavelmente em danos psiquicos™.

Nesse contexto, imperioso se faz conhecer as especificidades e

fragilidades do depoimento de criangas e adolescentes, tendo como objetivo

151
152

Art. 202. Toda pessoa podera ser testemunha.

Art. 208. Néo se deferira 0 compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e deficientes
mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206.

153 STEIN, 2010, p. 157.
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minimizar tanto a incidéncia de falsas memorias quanto a revitimizacdo da
mesma. Os esfor¢os para que seu testemunho seja 0 mais preciso e fiel
possivel sdo essenciais ndo sO para que o0 processo penal cumpra sua fungéo

mas, principalmente, para garantir sua protecao.

Uma das limitagbes é amnésia infantil, que reflete a auséncia de
mem©arias dos primeiros anos de vida (até aproximadamente trés anos), diz
respeito ndo sé ao testemunho infantil, mas aos casos em que adultos
depBem sobre fatos ocorridos em sua infancia. Estudos demonstram que
“embora as criangas tenham capacidade de recordagdo episodica desde
muito cedo, as recordacbes ndo permanecem acessiveis até o

. . . . 154
desenvolvimento mais organizado da linguagem”™".

Assim, considerando criangas a partir dos trés anos de idade, estudos
afirmam que elas “sdo capazes de recordar e relatar, por longos periodos de
tempo, quantidades substanciais de informacdo sobre eventos, sejam eles
relativos a acontecimentos agradaveis e positivos ou estressantes e
negativos”™°. Todavia, h& de se ter em mente a interferéncia que o longo
transcurso de tempo entre 0 evento e 0 depoimento pode efetuar na

memoria.

N&o obstante as fragilidades j& mencionadas, sem duvidas, um dos
maiores reveses dos depoimentos infantis € a maior suscetibilidade das
criangas a sugestionabilidade por parte do entrevistador. Segundo Schacter,
esta “consiste na tendéncia de um individuo em incorporar informagoes
distorcidas, oriundas de fontes externas, as suas recordacfes pessoais, sendo
que essas informacgdes podem ser apresentadas de forma intencional ou

acidental”*®®,

154 STEIN, 2010, p. 162.

1% PEZDEK, K.; TAYLOR, J. Memory for traumatic events for children and adults. In: M.
L. Eisen et. al., Memory and suggestibility in the forensic interview. Mahwah: Lawrence Erlbaum,
2002 apud STEIN, 2010, p. 163.

156 SCHACTER, D. L. The seven sins of memory: Insights from psychology and cognitive
neuroscience. American Psychologist, 54(3), 1999 apud STEIN, 2010, p. 167.
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Tal sugestionabilidade, como apontam diversos estudos, é fruto da
interacdo de, basicamente, dois fatores, quais sejam, as caracteristicas
individuais da crianca e contexto da entrevista, levando em conta os fatores
sociais. Dentre os fatores individuais encontram-se os que se referem a

faixa etéria da crianca ou a caracteristicas subjetivas de cada uma.

Sob esse enfoque, percebe-se que criancas em idade pré-escolar sdo
mais sugestionaveis em comparacdo com criangas mais velhas, adolescentes
e adultos. O que ndo significa dizer que aderirdo a qualquer sugestdo
externa, “Ao contrario, as crian¢as tendem a nao aceitar falsa informacao
quando esta é muito diferente do contexto vivenciado ou testemunhado™’
Esse fato pode ser explicado por trés aspectos: as criangas pequenas tém
uma tendéncia maior a respeitar a autoridade do adulto e acatar suas
sugestdes, explicitas ou implicitas; tém maior dificuldade na recordacao
livre sem que haja um estimulo; e tém dificuldade em monitorar a fonte de

informacao™®.

Noutra perspectiva, independente da idade, as criangas que

apresentam maior desenvolvimento cognitivo, mormente inteligéncia verbal
e habilidades linguisticas s&o menos suscetiveis a sugestionabilidade®®®.
Outros fatores vém sendo analisados, ainda que as pesquisas ndo sejam
conclusivas, apontam no sentido de que criangas com maior autoconceito e
autoconfianca também sejam mais resistentes a sugestionabilidade. Por
outro lado, ha indicios de que criancas com retardo mental, mais criativas,
mais timidas, com menor capacidade de adaptacdo e de lidar com situacdes

de estresse, estariam mais propensas ao estimulo externo®°.

157 PIPE, M. E. et al., Recent research on children’s testimony about experienced and

witnessed events. Developmental Review, 24(4), 2004 apud STEIN, 2010, p. 169.

158 SAYWITZ, K. J.; LYON, T. D. Coming to grips with children’s suggestibility. In: M. L.
Eisen et al., Memory and suggestibility in the forensic interview. Mahwah: Lawrence Erlbaum,
2002 apud STEIN, 2010, p. 169.

159 CECI, S. J., et al., Unwarranted assumptions about children’s testemonial accuracy.
Annual Review Clinical Psychology, 3, 2007 apud STEIN, 2010, p. 169.

100 STEIN, 2010, p. 171-172.
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Ja com relacdo ao contexto da entrevista, acredita-se que diversos
elementos podem vir a sugestionar as criangas, entre eles: o uso de
perguntas fechadas, sugestivas, repetidas, bem como de objetos que
estimulem a imaginagdo; o tom emocional ou acusatorio da entrevista; a
pressdo dos pares; a inducdo de esteredtipos ou juizos de valor sobre algo

ou alguém; e a repeticdo de entrevistas.

Em suma, Stein alerta sobre esta problematica:

Se de um lado temos casos escandalosos de falsas denuncias de abusos sexuais,
de outro, temos incontaveis casos de criangas vitimas de variadas formas de
violéncia que, por sua vez, tém suas palavras desacreditadas e desmerecidas.
Além das criangas ja terem que lidar com a pressdo usualmente exercida pelos
seus agressores, é dificil encontrarem um ambiente adequado para serem ouvidas.
E isto acontece, em regra, ndo porque as crian¢as ndo saibam ou ndo consigam
falar, mas sim porque, quase sempre, os adultos que as questionam ndo sabem
como perguntar. (...) Um longo periodo de tempo transcorrido até que sejam
ouvidas, perguntas inadequadas, altamente sugestivas, repetidas inimeras vezes
em momentos variados por diferentes técnicos, terminam por comprometer ndo

apenas a qualidade de seus relatos enquanto prova testemunhal como também

contribuem para a revitimizagéo das criangas numa situagao abusiva'®.

4.3.3. Sugestdes para a reducdo das falsas memoarias

Considerando as problemaéticas que envolvem o depoimento em
juizo, como a incidéncia de falsas memorias, se faz necessario abordar
técnicas de entrevista que sejam capazes de nao s6 melhorar a qualidade do
testemunho, mas também que garantam o bem-estar de quem esta depondo,
visto que muitas vezes o evento em tela € emocionalmente negativo. A
colheita do testemunho é um momento delicado e a postura do entrevistador
interfere diretamente na qualidade deste, uma vez que se o profissional for
ativo demais pode sugestionar o depoente e produzir falsas lembrancas.
Ademais, se este for inerte, pode ndo conseguir informacgdes suficientes
sobre o fato em questdo e a auséncia de detalhes poderd prejudicar a

elucidacédo do caso em julgamento.

tot STEIN, 2010, p. 179-180.
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Pensando nisso, algumas técnicas de entrevista foram desenvolvidas
ao redor do mundo, com o intuito de minimizar ainda mais tais problemas.
Dentre essas, a Entrevista Cognitiva, que foi desenvolvida em 1984 por
Ronald Fisher e Edward Geiselman, ganhou maior notoriedade apos ser
reformulada e pesquisas comparativas sobre a efetividade desses
procedimentos atestarem uma consideravel vantagem desta sobre as demais,
mormente com adultos. Seu desenvolvimento uniu conhecimentos da
Psicologia social, principalmente sobre comunicacdo, com a Psicologia
cognitiva, que estuda o funcionamento da memoria, com vistas a obter

maior quantidade e precisdo dos relatos™®.

Uma ressalva é feita quanto a utilizacdo da Entrevista Cognitiva:

Apesar das amplas possibilidades de aplicacdo da EC, ela é contraindicada em
entrevistas investigativas com suspeitos. Essa contraindicacio esta relacionada as
distintas naturezas entre as entrevistas com vitimas e testemunhas e as entrevistas
com suspeitos. Via de regra, ao se entrevistar um suspeito, este tende a ser pouco
colaborativo, 0 que prejudica o uso das técnicas da EC (Memon, 1999). Logo, a
entrevista com suspeitos requer o uso de técnicas especificamente voltadas para
essa populacio, as quais diferem daquelas utilizadas na EC'®,

Tendo em mente as principais falhas normalmente cometidas pelos
profissionais forenses na colheita do depoimento, a Entrevista Cognitiva se
propde a soluciona-las, sendo organizada em cinco etapas: A constru¢édo do
Rapport, recriacdo do contexto original, recordacao livre, questionamento e

fechamento da entrevista®®,

A primeira etapa tem por objetivo personalizar a entrevista, deve-se
comecar com a abordagem de assuntos neutros, para que o entrevistador
conheca o nivel cognitivo e de desenvolvimento da linguagem do depoente
e possa se ajustar a eles. E muito importante explicar os objetivos, regras e
etapas do procedimento, bem como agradecer a participacdo da testemunha,

demonstrando verdadeira empatia e atencdo ao que estd sendo dito. A

162 STEIN, 2010, p. 210.
163 Ibid., p. 212.
1o Ibid., p. 213.



62

finalidade é construir um ambiente acolhedor e propicio para a fala. Dessa
forma, é essencial afastar a crenga de que existiria uma hierarquia entre as
partes, transmitindo o controle para o entrevistado e estimulando uma
postura ativa deste. Assim como, incentiva-lo a relatar todos os detalhes
possiveis, ressaltando que, no entanto, ele ndo precisa saber responder todas

as perguntas nem lembrar de tudo.

Em seguida, a recriagdo mental do contexto ambiental, perceptivo e
afetivo do fato, que tem como objetivo aumentar as informacdes e detalhes
que serdo relatados na terceira etapa. Por sua vez, esta consiste na narrativa
livre do entrevistado, na qual ele “tem liberdade para contar, da sua
maneira, todas as informacGes que puder acessar na memoria, sem
interrupcdes™®®. Assim, é fundamental que o profissional respeite as pausas

feitas, sem aproveita-las como uma oportunidade para interrompé-lo.

Ja na quarta fase, o entrevistador podera retomar o rapport se achar
necessario, reforcando as regras basicas, como a liberdade do depoente de
dizer que ndo sabe, ndo entendeu a pergunta ou ndo se lembra, assim como
a liberdade de corrigir o entrevistador caso este tenha interpretado
erroneamente o que foi relatado. Com vistas a evitar a sugestionabilidade e
a formacdo de falsas memadrias, deve-se privilegiar as perguntas abertas, em
detrimento das fechadas, assim como evitar as perguntas maultiplas,
tendenciosas e confirmatorias. Assim, “o entrevistador fard perguntas
baseadas nas informacdes trazidas no relato livre, buscando coletar

informacdes adicionais™*®®. E complementa Stein:

Ao fazer as perguntas, 0 entrevistador deve estar especialmente atento ao
chamado “questionamento compativel com a testemunha”. O questionamento
compativel com a testemunha é baseado no principio de que cada testemunha
possui uma representacdo mental Unica do evento (Memon, Vrij e Bull, 1998).
Logo, as perguntas devem ser formuladas a partir do relato que o entrevistado fez

105 STEIN, 2010, p. 218.
106 Ibid., p. 218.
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sobre o fato, e ndo com base em protocolos pré-estabelecidos (Fisher e Schreiber,
2006)™".

Por fim, a quinta etapa que, além do fechamento da entrevista,
configura como mais um momento para o entrevistado acrescentar algo ao
seu relato ou corrigir o entrevistador, depois que é feito o resumo do
mesmo. E crucial estender a vida funcional da entrevista, isto é, deixar claro
que o depoente podera retomar a comunicagdo com o entrevistador caso se

recorde de informagGes adicionais.

Portanto, a Entrevista Cognitiva apresenta diversas ferramentas para
aumentar a qualidade do testemunho. N&o obstante, sua implementagao
contém algumas limitacdes, principalmente de ordem prética, qual sejam, a
necessidade de um treinamento especifico, extenso e dispendioso dos
profissionais que irdo aplicd-la e condi¢Bes fisicas e tecnoldgicas
adequadas, que também podem refletir em um gasto consideravel. Além
disso, depende de um certo nivel cognitivo dos entrevistados, apresentando
melhores resultados quando aplicados em adultos em comparagdo com

criancas*®®.

Ha, ainda, uma preocupacdo quanto a adequacéo desta técnica com a

rotina forense, nas palavras de Stein:

Via de regra, a EC é mais demorada que outros tipos de entrevista,
consequentemente, durante um expediente normal de trabalho, um entrevistador
que utiliza a EC conseguird escutar menos pessoas em relacdo a outro que
trabalhe com outra técnica. Em locais sobrecarregados de investigagoes, que tém
uma quantidade muito grande de testemunhas para serem ouvidas, pode parecer
problematico o uso da EC. Infelizmente, a necessidade de maior
disponibilidade de tempo para o emprego da EC ndo é um aspecto que possa
ser flexibilizado. Porém, esse dispéndio de tempo inicial com o uso da técnica
de EC, ainda que pareca problematico, na realidade contribui para uma
significativa economia de tempo e recursos financeiros. Isso ocorre porque
tanto as investigacOes policiais, quanto as produgdes de provas dos processos
judiciais, poderiam ser realizadas com base em evidéncias mais conclusivas e

1o STEIN, 2010, p. 219.
108 Ibid., p. 224.
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mais confidveis, tornando-se um procedimento mais agil, eficaz, e, em Gltima
anélise, resultando em uma economia de tempo™®. (grifo nosso)

No geral, avalia-se a Entrevista Cognitiva com um custo-beneficio
positivo. Apesar de depender de um investimento inicial consideravel, uma
vez incorporada ao sistema judicial, respeitando as peculiaridades de cada
um, podera trazer beneficios que o justificam. Além disso, o fato de
diminuir os casos em que 0 ato precise se repetir compensa 0 tempo gasto
com a entrevista. Porém, considerando que a utilizagdo da Entrevista
Cognitiva com criancas contém algumas limitacbes, ha que se pensar em
adaptacOes para aplica-la neste grupo ou dar preferéncia para outras

técnicas mais compativeis.

Nesse sentido, tratando especificamente do testemunho infantil, Stein

assevera.:

[...] em muitos paises, como Estados Unidos, Inglaterra, Escécia, Noruega e
Espanha, reformas legais tém sido propostas com base nas pesquisas cientificas
na area da sugestionabilidade infantil. Nesses paises, as criangas usualmente séo
entrevistadas por um profissional treinado em técnicas de entrevista investigativas
cientificamente validadas para esse grupo etario. As entrevistas sao gravadas e
podem ser realizadas em sala de espelho unidirecional, ou através de circuito
televisivo, evitando-se que a crianca submeta-se a pressdo natural de uma sala de
audiéncias comum (Malloy et al., 2007). Tais modificagdes na forma de conduzir
0 depoimento de uma crian¢a sdo medidas que visam a diminuir o estresse da
crianca na entrevista e, também, melhorar sua capacidade de recordagdo, além de

diminuir a sugestionabilidade (Westcott, 2008)*".

Em paralelo, no Brasil foi implementada a Lei 13.431/17, que
regulou o antigo depoimento sem dano, idealizado pelo desembargador José
Antonio Daltoé Cezar, do Tribunal de justica do Rio Grande do Sul. A
referida lei prevé dois institutos que visam a protecdo da crianca e do

adolescente, vitimas ou testemunhas em casos de violéncia, sejam eles: a

171

escuta especializada’™ e o depoimento especial*’?. O primeiro se da perante

169 STEIN, 2010, p. 224.

1o Ibid., p. 174.

1 Art. 7° Escuta especializada é o procedimento de entrevista sobre situagdo de violéncia
com crianga ou adolescente perante 6rgao da rede de prote¢do, limitando o relato estritamente ao
necessario para o cumprimento de sua finalidade.
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orgédo da rede de protecdo, enquanto o segundo perante autoridade policial

ou judiciaria'®. Apesar de trazer alguns avancos a referida lei ndo é isenta

de criticas.

Assim, pontos positivos podem ser destacados desta lei, como a
preocupacdo com o local em que o depoimento sera colhido, devendo este
ser apropriado e acolhedor para garantir a privacidade do depoente, assim
como a previsdo de gravacdo em audio e video do depoimento e sua
transmissdo em tempo real para a sala de audiéncia. Além disso, a
preferéncia pela narrativa livre e a adaptacdo das perguntas a linguagem
compativel com a do depoente. Por fim, a previsdo da ndo repeticdo do

depoimento especial, salvo quando justificada sua imprescindibilidade™™*.

Entretanto, ponto polémico é a previsdo do depoimento especial
seguir o rito cautelar de antecipacdo de prova nos casos em que a crianca
tenha menos de sete anos ou nos casos de violéncia sexual. Primeiro,
porque o instituto da prova antecipada ndo tem previsdao no Codigo de
Processo Penal, sendo aplicado, no que couber, o Cédigo de Processo Civil.
Nesse espirito, ainda que também esteja prevista na lei a garantia de ampla
defesa do investigado, esta é omissa em prever a sua intimagao para efetivar

sua defesa.

Ademais, alerta Di Gesu sobre a tematica:

Dai a importancia de que o pedido de produgdo antecipada da prova seja
antecedido de investigacéo sobre o fato e seu autor, haja vista que sem acusacéo,
0 suposto agressor sequer saberia o teor da colheita de prova, ndo tendo ciéncia,
ao certo, do que se defender. Nesse interim, a investigacdo preliminar atuaria
como um verdadeiro filtro, evitando acusac@es infundadas. Desta feita, diante da
auséncia de indicios (fumus comissi delicti), ndo sdo suficientes ao ajuizamento
da agdo penal, caberia ao Ministério Publico pleitear ao juiz o arquivamento do

processo’”.

172 Art. 8° Depoimento especial € o procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima

ou testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria.
1 DI GESU, 2019, p. 191.

17 DI GESU, 2019, p. 194.

17 Ibid., p. 197.
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Pelo exposto, apesar dos passos curtos, se verifica que o Brasil
parece caminhar no mesmo sentido da comunidade internacional ao dedicar
uma lei especifica para tratar da colheita de depoimentos de criancas e
adolescentes. Evidentemente, ainda ndo € o suficiente para superar todos 0s
obstaculos que a existéncia das falsas lembrancas imp&em a prética juridica,

sendo fundamental avancar nos estudos da psicologia do testemunho.



CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, verifica-se que o processo penal se revela
como uma atividade que busca reconstruir o delito e se desenvolve a
partir da atuacdo dialética da acusacdo e da defesa, cada qual
sustentando uma tese que, por meio da producdo de provas, visa 0O
convencimento do julgador. No entanto, admite-se que, por diversos
motivos, essa reconstrugdo jamais alcancara a complexidade do fato
em todos 0s seus aspectos.

A Constituicdo Federal e os diplomas legais penais estabelecem
uma seérie de regras, principios e garantias que regulam o
procedimento, prevendo, inclusive, limitagcbes ao poder punitivo do
Estado. Destacam-se 0s principios do devido processo legal, que
preconiza o respeito pelas regras pré estabelecidas; o principio da
presuncao de inocéncia, que assenta o estado de inocéncia do acusado
até que se prove o contrario com o esgotamento de todos 0s recursos
cabiveis, atrelado ao principio do In Dubio Pro Reu; o principio do
contraditorio e da ampla defesa, que buscam efetivar a defesa plena do
acusado; e o principio do livre convencimento motivado do juiz, do
qual se extrai a necessidade de fundamentagéo das decisoes.

Considere-se, ainda, a influéncia do sistema acusatério no
processo penal brasileiro, que se baseia na oralidade, publicidade e na
liberdade como regra. Além disso, deixa a cargo das partes a gestdo da
prova, garantindo a imparcialidade do juiz. Como consequéncia, este
deverd se contentar com o que foi produzido pela acusacéo e pela

defesa no decorrer do processo. Assim, ha um conjunto de fatores que



estabelecem limitacbes na conducdo do processo e na atuacdo dos
atores do mesmo, de forma que a verdade que se constroi sobre o
evento delitivo, conhecida como a verdade processual, nunca sera a
correspondéncia perfeita de tal evento.

Noutro giro, é cedico que, ndo raro, a prova oral, seja o
depoimento de testemunhas, seja o interrogatério de vitimas, séo
utilizados como Unico meio de prova a embasar a deciséo do julgador.
No entanto, o processo de formacdo do testemunho e suas eventuais
falhas que decorrem, em sua maioria, do préprio funcionamento da
memdéria, como as falsas memdrias, evidenciam a fragilidade desta
prova e demonstram um alerta sobre a sua utilizacdo quando nédo
conjugada com outras provas.

Nesse ponto, se torna preciosa a interdisciplinaridade entre o
Direito e a Psicologia para tratar do tema, focando no auxilio matuo
entre as disciplinas. Ao passo que diversos casos de erros judiciais
ocasionados pela existéncia de falsas memdrias serviram de base e
contribuiram para um impulso das pesquisas sobre o tema pela
Psicologia, esses mesmos estudos, ainda que ndo concluidos, permitem
orientar os operadores do direito a lidarem com este fendmeno,
inclusive, buscando formas de reduzir a sua incidéncia nas colheitas
dos depoimentos judiciais.

Nesse sentido, diversos resultados de pesquisas feitas até aqui ja
demonstram descobertas importantes como: a forte influéncia das
emocdes sobre a memoria, tanto positiva quanto negativamente; o

desenvolvimento de teorias com o intuito de explicar a ocorréncia das
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falhas mnemdnicas; como determinadas caracteristicas individuais séo
capazes de interferir nas recordagdes, entre outros.

N&o obstante, existem algumas aplicagdes praticas para a rotina
forense, que foram pensadas com base nesses estudos, como a
Entrevista Cognitiva e outras que ja vem sendo, inclusive, aplicadas no
Brasil, como técnicas especiais para entrevista de criangas e
adolescentes, considerando suas peculiaridades.

Com efeito, é possivel tracar um paralelo entre a dificuldade de
se abandonar essa inquietante busca pela verdade no processo penal
brasileiro, que se manifesta como resquicio das influéncias do sistema
inquisitorial, assim como a dificuldade de se reconhecer a precariedade
da prova oral, com a ansia punitiva que persiste na sociedade brasileira
e que, atualmente, aparece cada vez mais em voga.

O punitivismo — ainda que seletivo - almeja a condenacdo a
qualquer custo, precisa que 0 processo construa uma narrativa dos
fatos que permita e legitime a punicdo ao final. Logo, precisa, ndo s
de uma verdade processual, mas uma verdade que se coadune ao seu
interesse. Dessa forma, vai no sentido contrario de um processo justo,
violando os principios postos pela Constituicdo Federal.

Sem embargo, o punitivismo também se opBe ao garantismo
penal e a seguranca juridica, na medida em que adota a logica “dos
fins que justificam os meios”. De acordo com essa visdo, O
pensamento de sacrificar as garantias no decorrer do processo, como
aceitar provas ndo tdo contundentes ou que podem ndo refletir a
realidade dos fatos — v.g. a prova oral contaminada de memorias falsas

- se justifica em nome da suposta impunidade e do “bem comum”.
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Diante desse cenério, enquanto a ciéncia ndo for capaz de
apresentar resultados conclusivos sobre a origem e o funcionamento
das falhas nas lembrancas, bem como de distinguir estas das memorias
verdadeiras, a confiabilidade neste meio de prova resta prejudicado.
Portanto, é inegavel que a existéncia das falsas memarias representam
uma necessidade de cautela ao valorar a prova oral, sendo prudente
que esta seja analisada em conjunto com outras provas produzidas no

processo, como forma de garantir um processo justo.
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