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RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo a andlise da ocorréncia do fendmeno das
falsas memorias nos julgamentos do Tribunal de Justica de Santa Catarina, considerando a
producdo da prova testemunhal no processo penal brasileiro. Pelas influéncias internas ou
externas, a prova testemunhal pode ser contaminada pelo fendmeno das falsas memorias, no
qual a pessoa acredita que determinado fato aconteceu, sem ter realmente acontecido. O
falseamento da memoria ocasiona graves prejuizos ao processo penal. A proposta abordada
consiste na pesquisa de julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina, para verificar o
reconhecimento desse fendmeno, bem como, a fundamentacao utilizada nesses casos. Busca-
se demonstrar que a ocorréncia do fendmeno das falsas memorias estd presente em diversos
casos, contudo as técnicas utilizadas no interrogatério ainda sao frageis e insuficientes para
sua verificacdo, sendo a entrevista cognitiva a técnica que evita com eficiéncia a formacao de

falsas memorias.
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INTRODUCAO

Diversos sdao os motivos que intensificam a importancia do estudo das falsas

memdrias e sua influéncia na producao da prova testemunhal.

O sistema processual penal brasileiro adotado e as reformas legislativas pelo qual

passou ndo contribuiram para a minimiza¢do da ocorréncia desse fendmeno.

Pela prova testemunhal ser considerado o principal meio de prova, tanto o
magistrado, quanto a prépria sociedade atribuem aos depoimentos pessoais uma carga

probatéria que desconstitui, inclusive, demais provas em sentido contrério.

Porém, no atual sistema judicidrio brasileiro temos muitas restricdoes técnicas, ndao
permitindo uma investigacdo e instru¢do probatéria preliminar de modo eficaz. Por essa
razdo, apesar da fragilidade e sugestionabilidade, a prova testemunhal tem um valor

probatoério no processo criminal maior do que deveria ter.

Nado sdo raros os processos penais em que a acusacdo € fundamentada dnica e
exclusivamente na prova testemunhal, restando patente a violagdo ao principio da presungdao
de inocéncia, pois ao se pretender punir a qualquer custo (resquicios do sistema inquisitorio),
os magistrados se ‘“prendem” a provas menos robustas para justificar as sentengas
condenatodrias, com intuito de evitar o sentimento de “fracasso” diante da necessidade de

proferir sentenca absolutdria.

As falsas memorias podem ocorrer por fatores externos (sugestionabilidade) ou
internos. Conforme serd demonstrado, suas implicagdes na coleta da prova testemunhal
podem influir no julgamento do caso, de forma irreversivel, necessitando de preparo do

profissional que procederd com a investigac@o preliminar.

O decurso do tempo tem influéncia determinante na memoria, sendo que aos poucos
os fatos vao se perdendo na memoria e as imagens nao ficam tao claras e certas. Esse fator
exerce influéncia no depoimento testemunhal, pois a demora na coleta da prova pode

prejudicar o relato.

Propde-se o tema como forma de repensar a producdo da prova penal e refletir sobre
as implicagdes desse fendmeno nas testemunhas ou vitimas de um delito. Posto que no direito
processual penal, os operadores do direito lidam constantemente com as recordagdes das

pessoas, buscando obter provas de determinado delito.



Por isso, € necessdrio que todos tenham conhecimento e ciéncia desse fendomeno,
para poder identific4-lo e estar preparado para lidar com ele, criando mecanismos e medidas

para reducdo dos problemas, diante da inviabilidade de sua solucao.

Para tanto, este trabalho serd dividido em trés capitulos, além da introdugdo e da
conclusdo. O primeiro capitulo abordara a producao da prova testemunhal no processo penal,
apresentando os sistemas processuais penais, com enfoque na realiza¢do do interrogatorio, na
investigacao preliminar e na instru¢do processual. Ainda, busca-se a desconstrucao da ideia de

verdade absoluta defendida pelo sistema processual inquisitorio.

O capitulo dois tratard das falsas memorias, conceituando o fendmeno, estabelecendo

a sua relacdo com a memoria e explicitando as formas de contaminagdo da prova oral.

Por fim, o capitulo trés apresentard julgamentos do Tribunal de Justica de Santa
Catarina que reconheceram a ocorréncia das falsas memorias, elucidando ao final a entrevista

cognitiva como principal meio de evitar a contaminacao da prova testemunhal.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, com base em procedimento de

revisao bibliografica, incluindo-se aqui decisdes dos Tribunais brasileiros.

Ademais, a prova testemunhal é matéria dinamica, sendo fundamental pensar-se na
interdisciplinaridade contemporanea dos valores pertinentes a Psicologia do Testemunho e

também ao Direito Processual.



1 PROVA TESTEMUNHAL

A prova no processo penal é suporte de formacao do convencimento do juiz, por isso
necessita retratar os fatos de forma mais préxima possivel da realidade. Por meio delas que se
formard a decisdao se determinado fato definido como crime deverd ser imputado ao réu,
devendo tal acusagdo ser provada de forma inconteste para que se torne verdadeira e acarrete

na aplicagdo da pena.

Segundo Di Gesu (2010, p. 29) o juiz € o destinatdrio da prova, sendo para ele que se
faz a reconstrucao do fato. Assim, provar significa induzi-lo ao convencimento de que o fato
histérico ocorreu de um determinado modo, com aproveitamento de chances, liberacdo de

cargas ou assuncao de risco de uma sentenca desfavoravel.

A prova judicial tem um objetivo definido, que consiste na reconstru¢ao dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade histdrica,

isto é, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espago € no tempo.

Preleciona Germano Marques da Silva (1993, p. 82), que o termo “prova” € utilizado
em triplice significado: a) prova como atividade probatoria: ato ou complexo de atos que
tendem a formar a convicgdo do Juiz sobre a existéncia ou inexisténcia de determinada
situacdo factual; b) prova como resultado: a convic¢do do Juiz formada no processo sobre a
existéncia ou ndo de uma dada situacdo de fato; e c) prova como meio: 0 instrumento

probatorio para formar aquela convicgao.

Cabe, assim, ao magistrado a andlise dessas provas e a verificacdo daquelas que sao
ou ndo relevantes para o caso concreto. Ocorre que essa andlise pode ser por deveras
dificultosa. Gomes Filho (1997, p. 44) elenca que a primeira e essencial dificuldade do
magistrado, acerca do conhecimento do fato a ser levado em conta na decisdo, € a
impossibilidade de observagao direta, pois “a atividade de investigacdo judicial se dirige a
acontecimentos passados, cuja reconstituicio somente pode ser alcangcada a partir de meios
diretos”. Até porque, caso o juiz presenciasse o fato ndo poderia julgé-lo, pois atuaria como

testemunha.

A instrucdo processual busca, na medida do possivel, reestabelecer os fatos da forma
como aconteceram na realidade, através de vestigios, filmagens, depoimentos pessoais €

demais rastros suficientes a comprovar determinado acontecimento. Antonio Dellepiane
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(1961, p. 20) compara a atividade do juiz a do historiador, por conta da ci€ncia reconstrutiva

utilizada na histdria:
Assente que provar um fato é estabelecer sua existéncia, ¢ demonstrar que existiu
antes o que existe na atualidade, resulta evidente que esta primeira tarefa do juiz se
confunde com a do historiador, em certo sentido. A analogia entre a missdo do
historiador e a do juiz, entre a prova judicial e a histéria, radica, desde logo, na
identidade de fins, dado que a dltima se propde também estabelecer fatos pretéritos,
mostrar e explicar como passaram as coisas no passado. E se os fins sdo idénticos
ndo o0 sd0 menos O0s meios, em um e outro caso, enquanto o juiz e o historiador
utilizam, sob nomes distintos, os mesmos meios para chegar a seu objeto, que sdo os
rastros, vestigios ou pegadas deixadas pelos fatos ao serem produzidos (meios de
prova, fontes da histéria), e enquanto ambos seguem 0s mesmo processos 16gicos

para essa reconstrugo.

Ao estabelecer tal comparacdo conclui-se que tanto juiz quanto o historiador estdao
constantemente em busca da reconstrucdo fidedigna dos fatos, seja no processo, ou na
histéria. No processo essa reconstru¢ao serd demonstrada por meio das provas, que possuem a
finalidade precipua de formar a convic¢ao do julgador, sobre a veracidade ou nao da infragao

penal imputada ao agente, a fim de se firmar uma decisdo no caso.

Segundo leciona Antdnio Alberto Machado (2009, p. 360):

(...) pode-se dizer que, além de instruir o juiz e produzir o convencimento das partes,
a prova se destina a apuracdo da verdade histérica sobre o fato tipico, sobre a
pretensdo punitiva e sobre as alegacdes que impedem ou modificam essa pretensio,

definindo a responsabilidade ou a inocéncia do réu.

Os doutrinadores em sua maioria vinculam a finalidade da prova a busca pela
verdade. Adentrando-se, com isso, um tema polémico: a relacdo da verdade e da prova. Para
Tourinho Filho (2011, p 234), “a finalidade das provas é mostrar para o Julgador o que
realmente ocorreu, para que ele faca um juizo de valor e procure restaurar, na medida do

possivel, a verdade real”.

Contudo, conforme serd tratado em capitulo especifico, no processo nao ha a verdade
real, mas apenas a verdade processual, ou seja, aquilo que se pode provar, mediante juizo de

certeza.
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O objetivo da prova € formar a convicgdo do juiz sobre os elementos necessarios
para a decisdo da causa. Para julgar o processo o juiz precisa ter conhecimento da existéncia
do fato sobre o qual versa a lide, a finalidade da prova é formar esse conhecimento,

convencendo o juiz da sua existéncia ou inexisténcia.

Nesse mesmo sentido leciona Francesco Carrara que, em geral, se chama prova tudo
0 que serve para nos dar certeza acerca da verdade de uma acusagdo. “A certeza estd em nos,
a verdade nos fatos. Aquela nasce quando alguém cré que conhece esta; mas pela falibilidade

humana pode haver certeza onde ndo haja verdade e vice-versa.” (CARRARA, 1859, p. 191)

Diante disso, a prova pode ser vista sob dois aspectos, primeiramente, quanto a sua
natureza, ou seja, a forma como serd produzida e apresentada; e, segundo, quanto ao efeito
que origina na mente da pessoa na qual a prova tenha sido produzida. Apesar de aparentarem
aspectos muito semelhantes, terdo suas diferencas explicitadas a luz do fendmeno das falsas
memorias, posto que o segundo aspecto equivale a um juizo de certeza, a probabilidade e a
credibilidade do sujeito, onde a realidade dos acontecimentos pode ser explicitado de forma

diversa na visdo de diferentes testemunhas.

Contudo, nao se pode explanar sobre um estudo da gestdo das provas, sem antes
mencionar os sistemas penais, a fim de caracterizar o sistema processual penal brasileiro e

compreender o modo de producao de provas adotado.

1.1 Sistemas Processuais Penais

O sistema acusatorio € fundamentado no principio dialético, onde o juiz julga
conforme as informacdes e provas trazidas aos autos pela acusacio e pela defesa, este sistema
predominou até meados do século XII, e atualmente é adotado, predominantemente, pelos

paises que respeitam a liberdade individual e possuem s6lida base democrética.

No modelo acusatério ha evidente distingdo entre as pessoas que realizam a
acusacdo, a defesa do réu e o julgamento dos autos, obedecendo a relagdo “piramidal” onde o
juiz se coloca entre as partes e acima delas. Nessa senda, LOPES Jr. caracteriza claramente
esse modelo (LOPES Jr., 2010, p. 60):

Na atualidade, a forma acusatdria caracteriza-se pela:

a) clara distin¢do entre as atividades de acusar e julgar;
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b) ainiciativa probatdria deve ser das partes;

¢) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacdo e
passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputagdo como de descargo;

d) tratamento igualitdrio das partes (igualdade de oportunidades no processo);

e) procedimento é em regra geral oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contraditdrio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatdria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgdo jurisdicional;

i) institui¢cdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa
julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdig@o.

Di Gesu ainda acrescenta a essas caracteristicas a correlacdo entre acusacdo e
sentenga, a possibilidade de utilizagao dos recursos, a vedacdo da reformatio in pejus direta e

indireta, da regra da liberdade e a prisdo como excecao.

Diante disso, percebe-se que a caracteristica mais marcante do modelo acusatdrio € a
producdo probatodria a cargo das partes (acusacdo e defesa). O modelo impde que as provas
tenham formas e termos bem definidos, sob pena de nulidade daquelas obtidas por meios

ilicitos ou ilegitimos.

Em suma, o juiz é o destinatdrio da prova e permanece inerte nesse sistema, devendo
decidir conforme aquilo que foi trazido aos autos. Essa € justamente a principal critica ao
modelo acusatoério, pois o juiz ndo pode instruir o processo, e em caso de divida ou de provas

incompletas das partes proferird decisao absolutoria.

Por conta da inércia do juiz os procuradores das partes tem a responsabilidade de
investigar e instruir devidamente o processo, de modo a demonstrar os fatos com clareza ao
magistrado, exigindo um grau técnico, competéncia e conhecimentos especificos dos
profissionais que atuam no processo. Ha também, uma exigéncia ao Estado de oferecer o
suporte e estrutura necessdrios para proporcionar a representacdo processual as pessoas que
ndo dispdem de condi¢des econdmicas suficientes a arcar com os honorarios advocaticios e

custas processuais.

A inconformidade com o modelo acusatério comecou quando se percebeu a
falibilidade da repressdo dos delitos nas mados dos particulares, por conta da atividade

incompleta das partes em provar a acusacdo. Objetivando o fim da vinganca privada, tal
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funcdo passou a ser exercida pelo Estado, que procedia com a investigacdo conforme a

legalidade, iniciando-se a ado¢do de um novo modelo, o inquisitério.

No sistema inquisitivo as fun¢des de promover a justi¢a, colher as provas, apresenta-
las aos autos e depois julgar o caso figuram no mesmo 6rgdo, o magistrado. Esse sistema
predominou entre os séculos XII e XIV, atualmente é adotado, principalmente, em paises de

maior repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo.

O advento desse sistema deu-se por conta dos erros cometidos pelas partes, pois
criminosos estavam sendo soltos por conta da instrucdo processual defeituosa e incorreta.
Perceberam, com isso, que o Estado deveria assumir essa funcdo, exercendo-a conforme os

limites da legalidade.

Como explica Goldschmidt (1935, p. 67), nesse sistema o julgador atua de oficio,
sem necessidade de prévia invocacdo, e recolhe também de oficio o material necessario a
formar o préprio convencimento. O acusado € a melhor fonte de conhecimento, atuando como
testemunha, onde é chamado para declarar a verdade, sob pena de coagdo. O juiz € livre para
intervir, recolher e instruir o processo para julgid-lo. Dessa forma, ndo hd mais defeitos

processuais de instru¢do, ou julgamentos absolutérios por provas incompletas.

A estrutura do modelo inquisitério, conforme explica BINDER (2003, p. 45-46),
introduziu o problema da verdade real ou absoluta como o problema central do processo
penal, devido as distintas formas de legitimacdo da decisdo judicial, pois a legitimagdo na
Idade Média, por estar impregnada de fé religiosa, estava mais vinculada a descoberta da
vontade divina nos casos dificeis e ao consenso da comunidade, do que qualquer

argumentacao judicial.

Houve um refor¢o do mito da verdade absoluta no processo, com isso, estruturou-se
um sistema que incumbe ao juiz a gestdo da prova, para que ele pudesse atuar ativamente na

busca da prova, sob a justificativa da verdade real.

Todavia, a ideia da verdade serviu como pretexto para cometer 0s piores excessos na
justica penal, sendo a tortura (inclusive com velho e criangas) a principal forma de obtengdo
de provas. A tortura objetivava a confissdo, porém, ocasionava diversos erros e proporcionava
a mentira, uma vez que dependia da capacidade dos torturados em suportar a dor, ocasido em
que confessavam para se verem livres da dor infringida. O absurdo era que, em alguns casos,

a pena era de menor gravidade que as torturas sofridas.
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Ocorre que a confiss@o era considerada a “rainha das provas”, uma vez confesso, o
réu era condenado, sem a chance de apresentar qualquer defesa, ndo havia necessidade de
advogado, posto nao haver prova mais robusta do que a confissdo do crime pelo préprio

acusado.

Com a Inquisicdo surgiram as dendncias andnimas, onde se colocava o nome do
acusado (herege) em gavetas ou caixas localizadas especialmente nas igrejas, sendo que o
nome do acusador permanecia em sigilo. Bastava dois testemunhos para comprovar o rumor,
iniciar-se o processo e obter uma eventual condenagdo, contudo, sé precisava de uma

testemunha para autorizar a tortura.

No processo inquisitorio o fim colimado € a condenagdo do acusado, que deve ser
obtido a qualquer custo, independente da forma, seguindo a Iégica de que os fins justificam os
meios, ainda que os meios utilizados sejam ilegitimos e violem a dignidade da pessoa. O que
difere totalmente do sistema acusatdrio, que prioriza o respeito as regras durante o processo,

ndo aceitando as provas obtidas contrdrias ao devido processo legal.

Por caber ao juiz a responsabilidade da instru¢do, o magistrado tem a possibilidade
de decidir antes e, depois, sair em busca do material probatério necessario para confirmar a
sua versao (COUTINHO, 2001, p.37). A admissibilidade das provas nesse sistema ¢ feita pela
mesma pessoa que a instruiu, € por 6bvio, o juiz ndo considerard ilicita a prova por ele mesmo

trazida ao processo.

Apesar de toda a atuagdo do julgador, quando ndo se obtia provas suficientes a
acusacao, era proferida sentenca de absolvicdo, contudo o julgador ndo declarava a inocéncia
do acusado, apenas esclarecia sobre a inexisténcia de provas que legitimassem a acusacdo. Em
decorréncia da inexisténcia de coisa julgada, o processo poderia ser reaberto a qualquer

momento.

Em sintese tem-se que o sistema inquisitorio caracteriza-se pelo procedimento ser
escrito, secreto € ndo contraditério, sendo abolida a publicidade; o juiz atua como parte,
investiga, dirige, acusa e julga, ndo havendo mais a figura do acusador; quanto a prova,
imperava o sistema legal de valorag¢do, com tarifas probatdrias; a sentenca nao produzia coisa
julgada; a prisdo era uma regra geral, pois assim o julgador tinha o acusado a disposi¢do para

torturd-lo até conseguir a confissdo (LOPES Jr., 2010, p. 64-67).

Os fatores fundamentais a permitir a continuidade desse modelo, segundo Leonardo

Boff aponta no prefacio do livro (EYMERICH, 1993, p. 20), foram a ado¢do de uma politica
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de exclusdo através da centralizacdo do poder sagrado nas maos de poucos, a transformacgdo

do cristianismo como religido oficial do Império e a prépria hierarquia (autoritarismo).

Ocorre que os poderes concedidos ao magistrado foram invadindo as atribui¢des do
acusador, chegando ao absurdo de concentrar no mesmo 6rgao as fungdes hoje exercidas pelo
Ministério Publico e pelo juiz. Tal concentracdo de poder nas mados do inquisidor, em acusar,
defender e julgar, foi a causa da falibilidade do sistema, pelo desrespeito evidente ao principio

da imparcialidade do juiz.

Acreditar na imparcialidade do julgador que participou ativamente da fase

investigatdria € o que James Goldschmidt denomina erro psicoldgico.

Entre o advento do Estado Absolutista (momento que se abandonou o sistema
acusatorio para adotar o inquisitorio) e a Revolug¢do Francesa (abandono gradual do modelo
inquisitivo) surgiu o tribunal do juri. A instituicdo do juri com pessoas leigas foi um marco
extremamente importante para estruturar o contetido probatorio, refere Gomes Filho que “o
modo de producdo das provas foi fortemente influenciada pelo juri, diante da necessidade de
sua apresentacdo a todos os membros do tribunal, introduzindo os principios da concentracdo,

oralidade e publicidade.” (GOMES FILHO, 1997, p. 38)

Com isso, o sistema inquisitério comegou a ser desacreditado, por entenderem que a
mesma pessoa nao podia exercer todas as fungdes de investigar, acusar, defender e julgar em
sua plenitude, com imparcialidade no processo. Nesse momento houve uma gradual adogao
do modelo acusatoério, contudo sob uma nova perspectiva, pois o Estado manteve a fungao
absoluta de julgar e atribuir as penas, tirando o poder de penar das maos dos particulares,
ficando a acusacdo ainda sob a responsabilidade do Estado, porém na figura de um terceiro
distinto do juiz, o Ministério Publico, que surge para garantir a imparcialidade do juiz no

sistema acusatério, bem como, a devida instru¢do processual.

Nesse viés surgiu o sistema misto, adotado pelo Brasil, que combina caracteristicas
do acusatério e do inquisitivo. O primeiro pais a adotar esse sistema foi a Franca em 1808, e

atualmente € o sistema mais utilizado nos paises.

z

O sistema penal brasileiro € considerado misto, por adotar propriedades dos dois
sistemas, sendo a fase pré-processual eminentemente inquisitéria e a fase processual

acusatoria.



16

Di Gesu (2010, p. 17) aponta as caracteristicas acusatoriais dentro da Constituicdo
Federal brasileira, dentre elas: a titularidade exclusiva da ac@o penal de iniciativa publica por
parte do 6rgdo acusador, ou seja, do Ministério Publico; o devido processo legal; o
contraditério e a ampla defesa; a presunc¢do de inocéncia; e a necessidade de motivacdo das
decisdes judiciais.

Por outro lado, extrai-se do Cddigo de Processo Penal brasileiro dispositivos
fundamentalmente do modelo inquisitdrio, demonstrando uma funcao ativa do julgador como:
a utilizacdo de elementos informativos colhidos na investigacdo na fundamentacdo da
sentenca; a faculdade do juiz ordenar, de oficio, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes; decretar, de oficio, a prisdo preventiva, a busca e
apreensdo, a verificacdo da falsidade de documentos; determinar a realizacdo de diligéncias
para dirimir dividas sobre ponto relevante; a oitiva de testemunhas além das ja indicadas; e
também proferir sentenca condenatdria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela

absolvicao.

z

Diante dos dispositivos apresentados € notério o reconhecimento e influéncia da
atuacdo do juiz na instrucdo processual, questionando-se, por isso, a real imparcialidade do

juiz ao longo do processo.

Por ser o mesmo juiz a realizar a investiga¢do preliminar, proceder com o juizo de
admissibilidade e realizar a gestdo da prova, Aury Lopes Jr. denomina o sistema processual
brasileiro como (neo)inquisitério, pois o juiz-ator da fase pré-processual serd o mesmo que ird
atuar na fase processual, conforme estabelece a regra de competéncia por prevencao do artigo

83 do Cdédigo de Processo Penal.

Como bem aponta o doutrinador (LOPES Jr., 2010, p. 528):

Classificamos de neoinquisitorial, pois ¢ uma inquisi¢do reformada, na medida em
que ao manter a iniciativa probatéria nas mados do juiz, observa o principio
inquisitivo que funda o sistema inquisitério. Claro que ndo o modelo inquisitério
historicamente concebido na sua pureza, mas uma neoinquisi¢do que coexiste com
algumas caracteristicas acessOrias mais afins com o sistema acusatério, como a
publicidade, oralidade, defesa, contraditério etc. Nao se trata de pds-inquisitorial
porque isso nos daria uma nog¢do de superagdo do modelo anterior, o que ndo é de

todo verdade.
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A busca pela condenagdo fere totalmente o principio da imparcialidade do 6rgao
jurisdicional, primordial e principio supremo do processo, que confere as partes a certeza de
uma decisdo justa. A imparcialidade corresponde a posi¢ao de terceiro que o Estado ocupa no
processo, através do julgador, ou conforme explica Jacinto Coutinho (2001, p. 36), o principio
da imparcialidade do juiz “funciona como uma meta a ser atingida pelo juiz no exercicio da
jurisdicdo, razdo por que se busca criar mecanismos capazes de garanti-la.[...]Ja imparcialidade
¢ uma garantia tanto para aquele que exerce a jurisdi¢do, como para aquele que demanda

perante ela.”

Contudo, percebe-se que a imparcialidade estd comprometida quando se atribuem
poderes instrutdrios ao juiz, conforme anteriormente elencado. Essa atividade do julgador é
constatada na fase pré-processual, com poderes investigatérios exercidos na investigacao

preliminar, e na fase pds-processual, com a atribui¢ao da producao de provas.

Por isso, a conexdo dos modelos acusatério e inquisitério no processo penal
brasileiro resta evidente, ji4 que ao mesmo tempo que se estabelece como principio
fundamental a imparcialidade do 6rgdo jurisdicional, tem-se um juiz com poderes de gestdao

de provas.

Segundo explica Aury Lopes Jr. (2010, p.132-133):

A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e sacrificada no sistema
inquisitério, de modo que somente haverd condi¢cdes de possibilidade da
imparcialidade quando existir, além da separacdo inicial das funcdes de acusar e
julgar, um afastamento do juiz da atividade investigatéria/instrutéria.

E isso que precisa ser compreendido por aqueles que pensam ser suficiente a
separagdo entre acusagdo-julgador para constituicdo do sistema acusatério no
modelo constitucional contemporaneo. E um erro separar em conceitos estaques a
imensa complexidade do processo penal, fechando os olhos para o fato de que a
posicdo do juiz define o nivel de eficicia do contraditério e, principalmente, da
imparcialidade.

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor (poderes investigatdrios) ou quando lhe atribuimos poderes de
gestdo/iniciativa probatéria. E um contraste que se estabelece entre a posi¢io
totalmente ativa e atuante do instrutor, contrastando com a inércia que caracteriza o

julgador. Um € sindnimo de atividade, e outro, de inércia.

Atualmente, os sistemas processuais penais europeus, como Alemanha, Itilia e

Portugal, abandonaram completamente o juizado de instru¢do, em que o juiz realizava a
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instrucdo processual, designando essa funcdo ao “promotor investigador”. Outros paises como

a Espanha, determinam uma vedagdo completa ao juiz que instrui o processo ndo poder julgar.

Todavia, o sistema brasileiro seguiu contra essa corrente, atribuindo mais poderes
instrutérios ao juiz, concebendo uma forte influéncia inquisitéria. A questdo da gestdo
probatdria do juiz tornou-se mais problemaética e polémica, principalmente por conta do artigo
156 do Cédigo de Processo Penal, e suas alteracdes ocorridas pela Lei n® 11.690/2008:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: (Redac¢do dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

II — determinar, no curso da instrug@o, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de

diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n°® 11.690,

de 2008)

Referido artigo consagra o sistema inquisitdrio, pois concede ao juiz a possibilidade
de atuar na instrucdo processual, representando uma quebra da igualdade, do contraditério, da
propria estrutura dialética do processo, e fulmina a principal garantia da jurisdi¢do, que €
imparcialidade do magistrado. Ainda, se nao bastasse, possibilitou no inciso I a producado
antecipada de provas, ou seja, absurdamente atribui poderes instrutérios antes mesmo de
haver processo. Com isso, consagraram o juiz-instrutor-inquisidor, com poderes para, na fase
de investigacdo preliminar (pré-processual), colher de oficio a prova que entender necessdria,
para durante o processo, decidir a partir de seus proprios atos. Ou seja, “decide primeiro, a
partir da prova que ele constréi, e depois, no golpe de cena que se transforma o processo,

formaliza essa decis@o.” (LOPES Jr., 2010, p. 133-134)

No sistema brasileiro alguns procedimentos sdo incoerentes, pois em muitos casos o
juiz integrante da Camara Criminal julga desde o primeiro habeas corpus, até a apelacao
criminal e demais recursos interpostos ao longo da execuc¢ao penal. Na tentativa de minimizar
tais equivocos, o Supremo Tribunal Federal no Informativo do STF n° 528 entendeu que
constitui ofensa a garantia da imparcialidade da jurisdi¢do o fato do juiz ter realizado atos de
natureza instrutéria de oficio, apurando fatos, procedido a oitiva de testemunhas antes de

encaminhar os autos ao Ministério Publico para a propositura da a¢ao penal.
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E necessdrio rever a adocdo da figura do juiz-instrutor, pois ao invés de se caminhar
para um sistema onde o juiz garante o funcionamento e andamento do processo, na forma
legal, alheio a investigacdo, estd sendo adotado o sistema em que o juiz é contaminado pelos
pré-juizos formado na investigacdo preliminar. Deveria ser adotada por todos os tribunais
brasileiros a midxima de que o juiz que instrui e vai atrds das provas ndo poderd julgar o

processo. Como aponta Lopes Jr. (2010, p. 138):

Em definitivo, pensamos que a prevengdo deve ser uma causa de exclusdo da

competéncia. O juiz-instrutor € prevento e como tal ndo pode julgar. Sua
imparcialidade estd comprometida ndo sé pela atividade de reunir o material ou estar
em contato com as fontes de investigacdo, mas pelos diversos prejulgamentos que
realiza no curso da investigacdo preliminar (como na adog¢do de medidas

cautelares, busca e apreensao, autorizacio para intervengdo telefonica etc.).

O problema, é importante destacar, nao esta apenas nas decisoes que profere,
mas sim no fato de ir atras da prova (e assim permite o art. 156 do CPP,
especialmente problematico € o inciso I, sublinhe-se) e depois decidir sobre o
material que ele mesmo colheu. Essa é a duplicidade perigosa e que deve ser

analisada no caso concreto.

O interrogatério na forma como é previsto no Cdédigo de Processo Penal tem
caracteristicas tipicamente inquisitérias, pois primeiramente o juiz formula diversos
questionamentos ao acusado, num primeiro momento, sobre sua residéncia, vida, profissao;
num segundo momento sobre os fatos, se € verdadeira a acusacdo lhe imputada, onde estava
ao tempo da infracdo, se conhece as vitimas, e demais fatos e pormenores elucidativos da
acusacdo. Somente apds, o juiz indagard as partes se “sobrou” algum fato para ser esclarecido.

Por esse motivo, Aury Lopes Jr. (2010, p. 135) esclarece que com o intuito de
enfrentar esses resquicios inquisitérios o Tribunal Europeu de Direitos Humanos em 1982,
“consagrou o entendimento de que o juiz com poderes investigatorios € incompativel com a
funcdo de julgador. Ou seja, se o juiz langcou mao de seu poder investigatério na fase pré-
processual, ndo poderd, na fase processual, ser o julgador.” Isso consiste em clara violacao do
direito ao juiz imparcial, onde a contaminac¢do resultante dos pré-juizos conduzem a falta de
imparcialidade subjetiva ou objetiva.

A imparcialidade subjetiva refere a convic¢ao do préprio juiz, que conhece de um
determinado assunto. Por outro lado, a imparcialidade objetiva € o caso do juiz se encontrar

em uma situagdo com garantias suficientes a confirmar a sua imparcialidade no caso concreto.
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Na realizacdo da investiga¢do preliminar sobre a ocorréncia do fato, o juiz tem um
contato direto com o acusado, ao apreciar e consignar as provas (tanto favordveis como
adversas ao acusado) que serdo utilizadas na fase processual. Esse contato com a instrucao
preliminar fornece dados e informacdes ao juiz que ele niao disporia ao julgar o processo,
influenciando-o no momento de julgar, razdo pela qual muitos doutrinadores entendem que ha
uma presuncao de parcialidade do juiz-instrutor, ndo podendo julgar o processo 0 mesmo juiz

que procedeu com a instrugao.

Com relac@o ao objeto do processo penal no sistema brasileiro, tem-se a pretensao
acusatoria, pois € através do processo que o Estado efetiva seu direito subjetivo de punir.
Ocorre que essa ndo € a unica funcio do Estado, ja que além do direito de punir, o Estado é
titular da jurisdi¢do dentro do processo, proferindo a sentenga penal, e também, titular da acdo

penal, por meio do Ministério Publico.

O contetdo da pretensdo juridica no processo penal € acusatéria, € ndo punitiva, pois
o Estado, na figura do magistrado, tem o poder de penar que coincide com o poder de

condenar e o poder de executar a pena.

Como explica Aury Lopes Jr. (2010, p. 109-110), no processo penal existem duas
categorias distintas: o acusador que exerce o direito potestativo de acusar (pretensdao
acusatodria) contra alguém, desde que na forma preceituada em lei e presentes 0s requisitos
legais; e, de outro lado, estd o poder do juiz de punir. Entretanto, o poder de punir é
exclusivamente exercido pelo juiz e esse poder estd condicionado, por conta do principio da
necessidade, ao exercicio integral e procedente da acusacdo. O juiz somente exercerd o poder
punitivo quando exercido com integralidade e procedéncia o direito de acusar. O objeto do
processo penal € a pretensdo acusatdria, por corresponder a faculdade de solicitar a tutela
jurisdicional, alegando a existéncia de um delito, para ao final ser concretizado o poder
punitivo estatal pelo juiz, por meio da imposi¢do de pena ou medida de seguranca. O titular

dessa pretensao acusatoria serd o Ministério Publico ou o particular.

1.2 Consideracoes sobre a prova

O processo penal busca a reconstru¢do aproximada de determinado fato, tido como
crime. Por meio das provas o processo cria as condi¢des do juiz se reportar ao fato passado,

verificar as hipdteses levantadas pelas partes, e pela valoracdo das provas, retratar o seu
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convencimento na sentenca penal. Enfim, provar é demonstrar a certeza do que se diz ou

alega.

A reconstitui¢do do fato serd erigida pela gestdo da prova, que € estruturada e
fundada a partir de dois principios informadores, que remontam aos sistemas processuais
penais: a) principio dispositivo: fundado no sistema acusatério, em que a gestdo da prova é
responsabilidade das partes, sem participacdo do juiz; b) principio inquisitivo: fundado no

sistema inquisitdrio, a gestao da prova esta nas maos do juiz.

Por isso as consideragdes acerca dos sistemas processuais penais sao necessarias por
estarem intimamente relacionadas a producdo de provas, ndo ha como entender a gestdo da
prova sem compreender a estruturacdo dos sistemas penais, j4 que a iniciativa probatdria
remonta aos sistemas, influenciando no regime legal das provas, bem como nos limites
impostos nessa instrucao. Nessa senda reconhece Aury Lopes Jr. (2010, p. 531):

O sistema legal das provas varia conforme tenhamos em sistema inquisitério ou
acusatério, pois € a gestdo da prova que funda o sistema. Quando se atribuem
poderes instrutérios ou investigatorios (conforme a fase) a um juiz, cria-se a figura
do juiz-ator, caracteristico de modelos processuais inquisitérios (ou neoinquisitérios
como 0 nosso). Por outro lado, quando a gestdo das provas estd nas maos das partes,
o juiz assume seu verdadeiro papel de espectador (alheamento), essencial para

assegurar a imparcialidade e a estrutura do modelo processual acusatério. Ademais,

o limite probatério também € dado pelo sistema processual,

Se por um lado o sistema inquisitério admite um substancialismo e uma
relativizagdo da garantia da forma em nome da “verdade real” (inalcancavel), de
outro, o modelo acusatério pauta-se por um formalismo protetor, respeitando a

forma enquanto valor.

Insta ressaltar que a gestdo da prova estd vinculada a ideia de gestdo do fato
histérico, ou seja, a reconstitui¢do dos fatos passados que originaram a propositura da agao
penal, assim sendo, deveria ser responsabilidade exclusiva das partes, o que ndo ocorre
atualmente, por conta da gestdo probatdria do juiz na fase pré-processual e processual,

concebida pelo artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal.

Em contraposi¢do, temos como principio orientador do processo penal o da
presun¢do de inocéncia, consagrado no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal. Em
orientacdo a esse principio, entende-se que a carga probatdria cabe inteiramente ao acusador,

posto ser o acusado presumidamente inocente, ndo precisando provar nada. Aquele que
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necessita desconstituir a situagdo de inocéncia do réu € o acusador. Dessa forma, ndo hd uma
distribui¢do de cargas probatdrias entre as partes, contudo o réu que se abstém, perde a chance

de comprovar ao juiz a sua inocéncia.

Na distribuicdo de cargas o acusador inicia com uma imensa carga probatdria,
constituida pelo 6nus de provar a autoria e materialidade do crime, bem como de desconstituir
a presuncdo de inocéncia, principio constitucional. Com intuito de alcancar a sentenca
condenatéria, o acusador procede com a instrucdo probatdria, aproveitando as chances de
liberar-se dessa carga. Essa liberacao de cargas ocorre quando o acusador convence o juiz das
alegacdes feitas na inicial, enfraquecendo a presuncdo de inocéncia e chegando ao ponto

maximo da liberagdo da carga, com a sentenca penal condenatoria.

Caso isso ndo ocorra o juiz deverd proferir sentenga absolutéria. Na verdade,
percebe-se que a presuncdo de inocéncia constitui uma regra direcionada principalmente para
o julgador, limitando as possibilidades de prisdo processual, no sentido de proibi-lo de
condenar alguém quando no processo ndo ficar comprovada inequivocamente a culpabilidade

do réu.

Contudo, no processo penal brasileiro os magistrados tem certa dificuldade em
aceitar que a condenacao ou absolvi¢do sdo resultados equivalentes do processo, os julgadores
consideram um fracasso a “necessidade imperiosa de absolver”, pela sociedade entender que a
“justica” sO serd alcancada com a sentenca penal condenatéria e o culpado cumprindo a pena

de prisao.

A contraposicdo que ocorre no sistema processual penal é que se t€m duas regras
contraditérias: uma imposta pelo art. 386, inciso VII, do Cdédigo de Processo Penal,
determinando que o juiz absolva o réu quando ndo existirem provas suficientes a condenacao;
outra, disposta no supracitado art. 156, §2°, do CPP, exigindo ao juiz a realizacdo de

diligéncia para dirimir ddvida sobre pontos relevantes.

Um dos argumentos utilizados para justificar o papel ativo do juiz inclui a nocdo de
Estado Social, a fim de promover uma sociedade mais igual, por conta das desigualdades
econdmicas e sociais perceptiveis no curso do processo. No processo civel, tal argumento €
justificavel, pelas desigualdades econdmicas e desigualdades técnicas constatadas em diversos
processos, principalmente quando envolvem grandes empresas, porém, 0 mesmo nao ocorre

no processo penal, conforme pondera Castanho de Carvalho (2009, p. 173):
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No processo penal, porém, o argumento ndo se justifica por uma razao fundamental:
o sistema constitucional brasileiro destinou duas instituicdes para obter a prova
necessdria para desconstituir a presungdo constitucional de inocéncia: o Ministério
Publico e a Policia Civil. Sdo estas agéncias estatais que tém a funcéo constitucional
de fazé-lo para, se for o caso, levar o juiz a prolatar uma sentenga condenatéria. O
Estado ndo precisa e ndo deve ter mais uma instituicdo — na verdade, um poder do
Estado: o Judicidrio — com a mesma fun¢do de buscar provas para desconstituir a
presuncdo constitucional. Se o fizesse, estar-se-ia vulnerando algo caro e precioso ao
Judicidrio, que é imparcialidade. Por isso, o juiz ndo pode ter poderes instrutérios no

processo penal.

Em matéria probatdria, serd através do contraditério que o juiz fard a oitiva de ambas
as partes. O contraditério consiste no direito de participar, de rebater todas as alegacdes da

outra parte e de ser informado sobre todos os atos praticados no curso do processo.

Na instru¢do processual o sistema penal brasileiro segue o principio da identidade

fisica do juiz, exigindo que o mesmo juiz que procedeu a coleta de provas deverd julgar o
feito, conforme dispde o artigo 399, §2°, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 399. Recebida a dentincia ou queixa, o juiz designard dia e hora para a

audiéncia, ordenando a intima¢do do acusado, de seu defensor, do Ministério

Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente.

§12 O acusado preso serd requisitado para comparecer ao interrogatério, devendo o

poder publico providenciar sua apresentagao.

§2° O juiz que presidiu a instrucio devera proferir a sentenca. (Grifei)

A concentracdo das atividades de instru¢do processual e julgamento no mesmo juiz
trazem beneficios ao processo, uma vez que o juiz teve contato direto com as testemunhas,
peritos, vitimas e acusado, promovendo uma compreensdo mais detalhada do caso. Além
disso, como serd demonstrado no préoximo capitulo, esse contato do juiz com os envolvidos

facilita o reconhecimento da ocorréncia das falsas memorias.

Porém, as criticas a esse procedimento residem no fato do juiz estar contaminado
pela produgdo probatodria, “sem o alheamento suficiente para ponderar a prova colhida e julgar
com serenidade”. O principio da identidade fisica influencia diretamente o julgamento do juiz,
pois ele presenciou o processo de reconstrucao dos fatos realizado precipuamente para formar

o seu convencimento. Por esse motivo, a decisdo proferida por aquele que ndo participou
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desse processo de reconstru¢do pode ndo ter o embasamento necessario, nem o melhor

discernimento para valorag¢do da prova ao proferir a sentenca penal. (LOPES Jr., 2010, p. 554)

As provas sao utilizadas para dar suporte as alegacdes apresentadas por cada parte ao
juiz, a sentenga consistird na ado¢do de uma das historias narradas, por isso o conceito de

prova com fung¢do persuasiva.

Antes de mencionar os limites a serem respeitados na producao probatéria deve-se
distinguir a prova ilegal, ilegitima e ilicita. A prova ilegal consiste no género (amplo), do qual
existem as espécies, prova ilegitima e prova ilicita.

z

A prova ilegitima é quando ocorre a violacio das normas processuais, em
desconformidade com regras de direito processual penal no momento de sua producdo em

juizo, pois ndo corresponde a forma que a lei processual estabeleceu para a sua produgao.

Ja a prova ilicita consiste naquela obtida com violagc@o as normas de direito material
ou as normas constitucionais fundamentais (direito a privacidade, direito a integridade fisica)
no momento da sua coleta, anterior ou concomitante a0 processo, mas sempre exterior a este

(fora do processo).

A prova ilegitima nem entra no processo, € caso seja erroneamente admitida, devera
ser desentranhada. Pelo erro ser na produgdo em juizo, a prova ilegitima pode ser corrigido o
vicio, e novamente produzida. Situacdo que ndo ocorre com a prova ilicita, a qual nem sera

admitida.

Nao obstante a questdo da legitimidade e licitude, a obtencdo da prova deve observar
o limite que se refere ao principio da especialidade das provas, o qual consiste na observancia
a vinculacdo causal, posto que a prova obtida através da autorizacdo judicial tem a utilizagcdo
limitada aquele processo especificamente, ou seja, € vinculada e limitada, ndo podendo ser
utilizada para apuragdo de outro crime, nem utilizada para legitimar uma dentincia ou

propositura de acdo penal, seja praticado por uma das partes ou por terceiro.

N

Dessa forma, pretende-se evitar que alguém ndo submetido a investigagcdo, ao
declarar-se como testemunha, acabe por ter suas declaragdes utilizadas contra si mesmo. Caso
isso ocorra, e surgir algum indicio de culpabilidade, a autoridade devera adverti-la de que a
partir daquele momento poderd utilizar o direito de siléncio, pois suas palavras poderdo

originar investigacdo contra si.
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Os limites a atividade probatoria evoluem conforme o sistema processual adotado, a
forma de convencimento do juiz e a valoracdo dos atos processuais. Em sintese, pode-se
afirmar que uma prova € admissivel, desde que nenhuma norma a exclua, proibindo a sua
producdo. Tal limitagdo decorre da previsao no artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢ao Federal:

“sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”

Ha algumas limitacOes constitucionais ao direito da prova que devem ser observados,
como: direito a intimidade, de honra e de imagem; inviolabilidade do domicilio,

inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das telecomunicagdes.

A producdo antecipada de provas, faculdade concedida inclusive de oficio ao juiz da
causa, ocorrerd quando houver risco de grave prejuizo e perecimento de determinada prova
recolhida na investigacdo preliminar, necessitando ser colhida antecipadamente, sob o risco de
perda irrepardvel. Serd instaurado através de um incidente, sendo que a realizacdo da prova
ndo poderd se repetir em juizo, ocorrerd uma unica vez, na fase pré-processual, contudo estara
amparado de requisitos formais, podendo ser valorado na sentenca penal. (LOPES Jr., 2010,

p. 600)

O juiz que determinar ou deferir a producdo antecipada de provas, pela regra da
prevencao do artigo 83 do Cddigo de Processo Penal, serd o mesmo que julgara o processo. O
autor Aury Lopes Jr. (2010, p. 601) ressalva os casos em que a coleta antecipada de provas
pode ser admitida:

(...) o incidente de producdo antecipada da prova somente pode ser admitido em
casos extremos (mas nunca de oficio pelo juiz), em que se demonstra a fundada
probabilidade de ser invidvel a posterior repeticdo na fase processual da prova.

Ademais, para justificd-la, deve estar demonstrada a relevancia da prova para a

decisdo da causa. Em sintese, sdo requisitos basicos:

a) relevancia e imprescindibilidade do seu conteddo para a sentenca;
b) impossibilidade de sua repeticdo na fase processual, amparado por indicios

razodveis do provavel perecimento da prova.

A produgio antecipada da prova testemunhal € questdo divergente nos tribunais. O
posicionamento favordvel € fundamentado nos efeitos do decurso do tempo sobre a
testemunha, por ser um fato que prejudica a eficidcia da memoria, prejudicando a apuracdo da

“verdade real”.
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O préprio Codigo de Processo Penal em seus artigos 92, 93 e 366, reconhecem a
urgéncia da prova testemunhal, que pode ser colhida antecipadamente, quando interessar a
propria defesa. Ainda que o depoimento seja, em tese, prejudicial, ndo se sabe se ele

determinard eventual condenagao.

Insta ressaltar que ndo se trata de violagdo ao principio do contraditério e ampla
defesa, pois 0 acusado pode atuar em sua defesa, e apds colhida a prova, terd o direito de

requerer a sua repeticao, caso lhe interessar.

Dessa forma, desde que presentes os requisitos anteriormente citados, observados o
contraditério e a ampla defesa, e demonstrada a auséncia de prejuizo para a parte adversa, o

incidente de produc¢do antecipada podera ser instaurado.

Por ser uma medida excepcional, no caso de prova testemunhal devera ser fielmente
reproduzida, utilizando-se os meios necessarios e disponiveis para suprir a falta de contato

direto e a impossibilidade de repeti¢cdo da prova, como a filmagem e gravacao.

1.3 O Interrogatorio

Os depoimentos testemunhais tem o objetivo de reconstruir diferentes faces de um
mesmo acontecimento, esclarecendo pontos que, por ventura, ficaram obscuros. As primeiras

declaracdes prestadas acontecem na fase preliminar no interrogatério policial.

E através do interrogatdério que o juiz manterd contato com a pessoa do acusado, este
contato é necessdrio “porque propicia ao julgador o conhecimento da personalidade do
acusado e lhe permite, também, ouvindo-o, cientificar-se dos motivos e circunstiancias do

crime, elementos valiosos para a dosagem da pena.” (TOURINHO FILHO, 2011, p. 301).

O autor ainda aponta que a intencdo do legislador em pretender que o julgador ouga o
acusado nao é s6 para que se tenha certeza contra quem se prop0s a acao penal, mas também
para que conheca sua personalidade, tenha conhecimento das circunstancias em que ocorreu a

infracd@o e quais os motivos determinantes.

No interrogatério policial o imputado prestard suas declaracdes, devendo estar
obrigatoriamente acompanhado de advogado constituido ou nomeado, sendo-lhe resguardado

o direito de somente fazer declaracdes em juizo, tendo preservado o direito de siléncio.



27

z

Na investigacdo preliminar, o interrogatério € o ultimo ato de instrucdo e visa
verificar se existem ou ndo motivos suficientes para abertura do processo penal. Por ser uma
fase pré-processual, como as declaracdes nao ocorrem em juizo, sob o crivo do contraditério e
ampla defesa, ndo podem ser utilizadas para fundamentar a decisdo. Diante disso, eventual
confissdo obtida, consiste em apenas ato de investigacdo, mas nao ato de prova, servindo

apenas para justificar a interposi¢do do processo, ndo como fundamento para a condenagao,

O interrogatério também € orientado pelo principio da presuncdo de inocéncia, por
isso, o seu valor probatério pode constituir fonte de prova, mas nao meio de prova. Nesse
sentido, “o interrogatdrio ndo serve para provar o fato, mas para fornecer outros elementos de

prova que possam conduzir a sua comprovagdo.” (LOPES Jr., 2010, p. 626)

Outra fungdo consiste em promover a delimitacdo da decisdao do juiz, uma vez que

ele ndo pronunciard uma decisdo sobre fato diverso do imputado.

O interrogatério deve ser um ato espontineo, livre de pressdes ou torturas, sendo
rechacada a utilizacdo de métodos fisicos ou quimicos, que ndo podem ser aceitos como
meios de prova juridicamente vdlidos. Dentro desses métodos se incluem os ‘“‘soros da
verdade”, barbitdricos injetados via intravenosa juntamente a outros estupefacientes,
anestésicos ou hipnéticos, provocando um estado de inibi¢do no sujeito, que permite a coleta
de informagdes reprimidas e ocultas. Enquadram-se nos métodos fisicos, os detectores de
mentira, aparelhos que marcam o tracado do batimento cardiaco e da respiragdo, onde
conforme a pergunta dirigida ao entrevistado, permitem verificar as falsidades em que

incorreu.

Ha regras que devem ser respeitadas ao se realizar o interrogatorio, dentre elas:

“O interrogatério deve ser encaminhado a permitir a defesa do sujeito passivo, e por
isso, submetido a toda uma série de regras de lealdade processual, que podem ser

assim resumidas:

a) deve ser realizado de forma imediata, ou, a0 menos, num prazo razodvel apds a
prisao;

b) presenca de defensor, sendo-lhe permitido entrevistar-se prévia e reservadamente
com o sujeito passivo;

¢) comunicac¢do verbal ndo s6 das imputagdes, mas também dos argumentos e
resultados da investigacdo e que se oponham aos argumentos defensivos;

d) proibi¢do de qualquer promessa ou pressdo direta ou indireta sobre o imputado
para induzi-lo ao arrependimento ou a colaborar com a investigacao;

e) respeito ao direito de siléncio, livre de pressdes ou coagdes;



28

f) tolerincia com as interrup¢des que o sujeito passivo solicite fazer no curso do
interrogatdrio, especialmente para instruir-se com o defensor;
g) permitir-lhe que indique elementos de prova que comprovem sua versio e
diligenciar para sua apuragio;
h) negacdo de valor decisivo a confissdo. (LOPES Jr., 2010, p. 628)
Apesar de permanecerem algumas caracteristicas do sistema inquisitério no processo
penal brasileiro, a tortura foi vedada expressamente no nosso ordenamento juridico, com

fundamento constitucional, conforme dispde o artigo 5°, inciso III, da Constituicdo Federal:

“ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.”

O direito de siléncio também é garantido constitucionalmente, devendo o acusado ser
informado no interrogatério pela autoridade policial ou judicial sobre o direito de permanecer
calado, advertindo-o de que ndo esta obrigado a responder todos os questionamentos, sendo

que isso ndo importa em confissdo, nem em presunc¢do de culpabilidade.

Além disso, o imputado ndo pode ser compelido a declarar e nem a participar de
atividade que possa incrimind-lo ou prejudicar a sua defesa. Nao pode ser compelido a
participar de acareacdes, reconstitui¢des, reconhecimentos, fornecer material para realizagao
de exames periciais (exame de sangue, DNA, etc.). Sendo que a recusa, ndo implica em

prejuizos ao imputado, e nem considerado delito de desobediéncia.

O interrogatorio serd constituido de duas partes. Na primeira parte ocorre o
denominado interrogatério de identifica¢do, aquele por meio do qual o juiz colhe informagdes
pessoais do acusado, residéncia, profissao, se ja foi preso ou processado alguma vez, e demais
dados familiares e sociais. Apds, procede-se com o interrogatorio de mérito, momento em que
0 juiz da ciéncia ao acusado sobre as acusacdes contra ele, questiona sobre onde estava ao

tempo em que foi cometida a infracdo, interroga sobre as provas contra ele apuradas.

Apo6s o interrogatorio, cabe ao Juiz, por forca do artigo 188 do CPP, indagar “as
partes se restou algum fato para ser esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se
o entender pertinente e relevante”, contudo, essa situacdo ndo se equipara ao contraditério,

razao pela qual nao pode ser considerado meio de prova.

Havendo necessidade, com o permissivo do artigo 196 do CPP, a todo o tempo o juiz

poderd, por iniciativa propria ou a pedido das partes, repetir o interrogatorio.
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1.4 A Producio da Prova Testemunhal

Infelizmente, a policia judicidria brasileira ainda é muito limitada na questao técnica
de producdo probatdria na fase preliminar. Diante desse panorama, a prova testemunhal figura
como o principal meio de prova no processo penal. Contudo, como serd demonstrado a seguir,

essa prova carece de credibilidade, por conta da sua fragilidade.

A prova testemunhal € classificada como prova nominada, por ter previsao legal no

Cédigo de Processo Penal.

O artigo 212 do CPP prevé que “as perguntas serdo formuladas pelas partes
diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo
tiverem relacdo com a causa ou importarem na repeti¢ao de outra ja respondida.” O pardgrafo
unico faz a seguinte ressalva, “sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar
a inquiri¢do.”

Podemos perceber que a intencdo do legislador é para a coleta da prova de forma
direta pelas partes, ou seja, o juiz ndo atua diretamente, assumindo a posi¢ao de espectador,
nos moldes do sistema acusatério. O magistrado assumird o papel de filtrar os
questionamentos que conduzam ao induzimento de respostas, apenas poderd atuar com
relac@o aos “pontos ndo esclarecidos”, agindo apenas de forma secundéria e complementar na

inquiri¢do da testemunha.

Seguindo essa légica, a lei estabelece que toda a pessoa poderd ser testemunha
(artigo 202 do CPP). Questiona-se o depoimento dos policiais, contudo nao hd nenhuma
restricdo nesse sentido, apenas se determina que o juiz proceda com a cautela necessdria na
valoragdo desses depoimentos, uma vez que os policiais s3o profissionalmente
comprometidos com o resultado das investigacdes realizadas, além de estarem contaminados

pela carga psicoldgica da atividade exercida e pela propria atuagdo contra o acusado.

E recorrente a utilizacdo pelo magistrado nas sentencas condenatdrias a mengao aos
inquéritos e depoimentos policiais em juizo, contudo doutrinadores como Aury Lopes Jr.
entendem nao ser aceitdvel essa condenacao fundada em atos da fase pré-processual, que nao

foram sujeitos ao contraditério e ampla defesa.

Em regra geral, ninguém pode recusar-se a depor, a exce¢do ocorre em razdo do

parentesco e esta prevista no artigo 206 do CPP:
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Art. 206. A testemunha ndo poderd eximir-se da obrigacdo de depor. Poderdo,
entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o
conjuge, ainda que desquitado, o irmdo e o pai, a mde, ou o filho adotivo do
acusado, salvo quando ndo for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a

prova do fato e de suas circunstancias.

Obviamente presume-se que a relacio de proximidade afeta o depoimento da
testemunha. Entretanto, a obrigacdo em testemunhar quando nao se obtém a prova de outro

modo, origina um depoimento desprovido de credibilidade.

Por outro lado, a lei proibe determinadas pessoas a depor, em razdo das profissoes
que exigem o sigilo profissional. Nesses casos enquadram-se médicos, psic6logos, os quais s

poderdo depor com a expressa autorizagao do interessado.

Antes de iniciar o depoimento, a testemunha prestard o compromisso, ou juramento,
essa € a promessa de dizer a verdade sobre o que souber e lhe for questionado. Tal
formalidade ainda € utilizada pelo ritual judicidrio, apesar de ndo constituir a garantia da

veracidade do depoimento.

Estao dispensadas do compromisso de dizer a verdade, e por isso serdo ouvidas como
informantes, os doentes, deficientes mentais, menores de 14 anos, e as pessoas referidas no
art. 206 do CPP. Por ndo estarem compromissadas, o magistrado atribuird menor carga

probatdria as informacgdes por eles declaradas.

Diante disso, tem-se cinco tipos de testemunhas:

z

1) Testemunha presencial: € aquela que teve contato direto com o fato,
presenciando os acontecimentos;

2)  Testemunha indireta: consiste naquela pessoa que nada presenciou, mas ouviu
falar sobre os fatos ocorridos, e depde para esclarecer fatos acessorios;

3) Informantes: sdo as pessoas que nao prestam o compromisso de falar a
verdade;

4)  Abonatdrias: sdo aquelas pessoas que nao presenciaram o fato, servindo apenas
para informar sobre a conduta social do réu, influindo na aplicacio da pena quanto as

circunstancias do art. 59 do Cédigo Penal;
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5) Testemunhas referidas: correspondem as pessoas mencionadas por outras
testemunhas ao contares sobre os fatos, por terem sido citadas sdo chamadas para prestar

esclarecimentos.

As principais caracteristicas do testemunho no processo penal consistem:

Oralidade: determina o art. 204 [do CPP] que os depoimentos deverdo ser prestados
oralmente, ndo sendo permitido a testemunha trazé-lo por escrito. Estd permitida,
entretanto, a breve consulta a apontamentos, principalmente quando a questdo é
mais complexa, com vdrios fatos e agentes. Constitui uma exce¢do a essa regra o
disposto no art. 221, §1°, do CPP, que, contudo, deve ser uma pratica
desaconselhdvel, pois ao permitir que essas pessoas deponham por escrito, de forma
unilateral e fora do processo, viola-se a garantia da jurisdicdo e do contraditério

(pela impossibilidade de participac@o das partes na sua producao).

Objetividade: a objetividade estd prevista no art. 213 e exige uma abordagem

(critica) mais detida, como faremos na continuacao.

Retrospectividade: o delito é sempre um fato passado, € histéria. A testemunha narra
hoje um fato presenciado no passado, a partir da memoria (com todo peso de
contaminag¢do e fantasia que isso acarreta), numa narrativa retrospectiva. A atividade
do juiz é recognitiva (conhece através do conhecimento de outro) e o papel da
testemunha € o de narrador da historicidade do crime. Nao existe fung¢do prospectiva
legitima no testemunho, pois seu olhar s6 estd autorizado quando voltado ao
passado. Daf por que ndo cabe a testemunha um papel de vidente, nem exercicios de

futurologia. (LOPES Jr., 2010, p. 652-653)

Ocorre que a testemunha denota da impossibilidade de apreensao de um todo, pelas
limitagdes da prépria mente e do cérebro. Afinal, “nunca somos testemunhas objetivas

observando objetos, e sim sujeitos observando outros sujeitos”.

Ao fazer o depoimento, a imagem mental se converte em palavra, e a capacidade de
se expressar varia para cada locutor, o qual narrard aquilo que pensa ter visto. Para o

depoimento fluir da melhor forma possivel, o “segredo” estd na pessoa que faz a inquiricao.

Para o processo penal a prova é fundamental, pois as consequéncias da atividade
probatdria sdo determinantes na vida das pessoas, o que a torna essencial para a busca de uma
decisdo mais justa possivel. Por isso mesmo deve-se atentar para a instru¢do processual,

principalmente a prova testemunhal, uma vez que as provas estdo impregnadas de diversos
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elementos que fogem a estrita técnica processual, tais como fatores politicos, sociais e

culturais.

1.5 O Problema da Busca pela Verdade

As ciéncias estdo numa inconstante tentativa de (re)construcdo da verdade, contudo
nem as ciéncias ditas exatas conseguem respostas totalmente incontestaveis. Quando se trata
do processo penal, insta discutir “que verdade” foi buscada no processo através das provas

apresentadas, e “que verdade” foi alcangada na sentenga judicial.

O ideal de busca da verdade real deriva do sistema inquisitério, que justificava os
excessos cometidos pelo Estado (autoritarismo, tortura) na busca pela verdade absoluta a

qualquer custo, por isso a necessidade de desconstruir esse mito.

Todas as doutrinas filos6ficas, de certa forma, aceitam que a verdade se predica dos
juizos, € uma propriedade destes, como se afirma desde Aristételes. E “tanto na préaxis
cotidiana como na investigacao se fala de verdade de um juizo somente se esse juizo concorda
com a realidade; em caso contrdrio, se fala de falsidade do juizo”. Verdade ndo é objeto ou
acontecimento. E conceito abstrato, pois “a realidade objetiva ndo é verdadeira nem falsa,
sendo simplesmente existe; os objetos do mundo externo — homens, animais, casas, mesas —

existem, e carece de sentido aplicar-lhes os adjetivos de verdadeiro e falso” (SCHAFF, 1964,

p. 16)
Com relacdo a essa certeza absoluta, elucida José de Aquino (1997, p.147):

A certeza absoluta ndo é prépria as empresas humanas. O mais alto grau de
probabilidade poderd conduzir a certeza judicidria. A prova fornece essa
probabilidade, autorizando o juiz a proferir a decisdo. A observacdo sensorial
imediata d4 uma certeza, mas ndo € a prova. A prova € a determinac¢do mediata, por
meio de razdes que suscitam a mais alta probabilidade ou geram a mais aproximada
conviccdo da verdade. Esta, em regra, é a conformidade da nocdo ideolégica com a
realidade, na visdo de Malatesta. Quando se fala em certeza em matéria de prova no

processo criminal, tenha-se presente, portanto, que essa certeza ndo € mais do que

uma probabilidade.
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Nesse sentido, a prova causa uma relacdo particular e concreta entre o
convencimento do juiz e a verdade judicidria. Somente ela consegue produzir uma convic¢do
racional da criminalidade, tal convic¢ao prescinde da certeza para legitimar a condenagao, nao
basta um simples juizo de probabilidade acerca dos fatos. Até porque, ndo se terd condenagao
sem a certeza, € ndo ha certeza se as provas foram insuficientes para refletir a verdade
judicidria.

Os doutrinadores mais modernos reconhecem exaustivamente a relatividade da
incessante busca pela verdade. A verdade que se busca corresponde a certeza. A certeza
corresponde a um estado de consciéncia sobre a verdade dos fatos, mas segundo Aquino “para
se chegar a certeza, longo é o caminho.” Entre a ignorancia, que € a auséncia de qualquer
conhecimento, e a certeza podem estar situados vdrios estados: o estado da dudvida
(conhecimento alternativo, incluindo o sim e o ndo), o de improbabilidade (prevaléncia do
conhecimento positivo), o de convic¢ao (os motivos afirmativos ndo mais podem ser abalados
por motivos contrdrios). Somente ultrapassadas todos esses estados, chega-se a certeza,

conhecimento afirmativo absolutamente triunfante. (AQUINO, 1997, p. 147)

O processo penal sempre buscou essa verdade absoluta, mais material e consistente,
contudo no atual sistema processual acabou por produzir uma verdade de menor qualidade,
por vezes distante da realidade, com uma reconstru¢do dos fatos imperfeita e concedendo as
piores condicdes ao acusado, jd que ao tempo da tortura fez com que pessoas confessassem

nao somente delitos que nao cometeram, como alguns até impossiveis de serem realizados.

Diante disso, € necessdria a legitimacdo da verdade formal ou processual, ou seja,
aquela alcancada no processo, obtida de forma legitima e legal, conforme as regras

processuais, em respeito aos fatos e circunstancias considerados penalmente relevantes.

Conforme explica Ferrajoli, a verdade processual ndo pretende ser a verdade em si,
nem ¢é obtida mediante indagacdes inquisitivas e direcionadas sobre assuntos diversos do
objeto processual, ela respeita os procedimentos e garantias da defesa. A verdade formal €
mais controlada quanto ao método de aquisicdo e mais reduzida quando ao conteido

informativo. Ainda elenca (apud LOPES Jr., 2010, p. 557):

Essa limitac@o se manifesta em 4 sentidos:

I — a tese acusatéria deve estar formulada segundo e conforme a norma;

I — a acusacdo deve estar corroborada pela prova colhida através de técnicas
normativamente preestabelecidas;

IIT — deve ser sempre uma verdade passivel de prova e oposi¢ao;
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IV — a dudvida, falta de acusacdo ou de provas ritualmente formadas impdem a
prevaléncia da presungdo de inocéncia e atribui¢do de falsidade formal ou

processual as hipbteses acusatorias.
Pondera-se, todavia, que a prépria verdade processual € “igualmente inadequada”,
por ser relativizada, pois, assim como ocorre na ciéncia, essa verdade podera ser superada em

todo ou em parte até o surgimento de outra verdade.

A percepcdo sobre um fato € limitada, pois a “verticalidade do homem o impede de
conhecer a totalidade”. Cada testemunha dard a sua visao/percepcao sobre o fato, ja que nunca
se terd uma reconstrucdo perfeita do crime, por ser um fato histérico passado, e como toda
reconstituicdo, apesar de minimalista, dificilmente alcancard a perfei¢do. Assim, impossivel

falar de verdade absoluta de um evento passado, dependente da memoria daquele que narra.

Alguns autores mencionam diversas ‘“verdades” no processo, a “verdade” da
acusacdo, a verdade da defesa e depois a verdade posta na sentenca. Contudo, “existe uma
insuperdvel incompatibilidade entre verdade e o paradoxo temporal insito ao ritual judicidrio,
em que um juiz, no presente, julga um fato do passado, gerando efeitos para o futuro.” Por
isso, ndo hd que se falar em “verdade” revelada na sentenga, quando no processo nao se

alcancou uma verdade, nem real, nem processual. (LOPES Jr., 2010, p. 562-563)

Em contraposicao ao modelo inquisitério, que refor¢ca o mito da verdade, o sistema
acusatorio ndo pretende revelar uma verdade, a sentenga é fruto do convencimento do juiz,
obtido pela atividade probatdria das partes. Inspirado no sistema acusatério, Aury Lopes Jr.
(2010, p. 561) propde o abandono da obten¢ao da verdade como fun¢do do processo, o autor
considera a sentenca nao uma revelacdo da verdade, mas o resultado do convencimento do
juiz, por uma das versdes dos fatos apresentadas pelas partes, e a sua substituicdo pela certeza
juridica.

Nesse sentido, a sentenca do juiz ndo precisa retratar a “verdade” para se legitimar,
pois a legitimidade da decisdao € verificada pela observancia as regras do devido processo

legal, e ndo pela pseudoverdade que nem sempre € alcancada.

Jacinto Coutinho elucida claramente essa questdao (2001, p. 32):

A grande maioria da doutrina brasileira insiste em dizer que o processo penal é
regido pelo principio da verdade material. Contudo, ndo se dd conta que esta ideia
vem legitimar o sistema inquisitdrio e toda a barbdrie que o acompanha, na medida

em que tem o processo como meio capaz de dar conta “da verdade”; e ndo der “uma



35

verdade”, ndo poucas vezes completamente diferente daquela que ali se estaria a

buscar.

Dessa forma, € necessario admitir que no processo penal jamais se alcangard a
verdade como um todo, por ela ser inalcancdvel. Portanto, o que se busca nos julgamentos &
um juizo de certeza, pautado nos principios e regras que asseguram o Estado Democrético de

Direito.
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2 FALSAS MEMORIAS NO PROCESSO PENAL

A maioria dos julgados nos tribunais brasileiros sdo fundamentados no depoimento
das testemunhas, aliados a um indicio qualquer. Em funcdo dessa realidade, é necessario
abordar a fragilidade dessa prova, através de um estudo da memoria e sobre a possibilidade de

formacao de falsas memdrias.

Ao prestar os depoimentos, por mais prudentes e fidedignas que as testemunhas
tentam ser, € dificultoso ao juiz perceber se a declaracdo € desprovida de qualquer interesse
ou paixdo, e ndo ha regras processuais capazes de determinar até onde as testemunhas

merecem crédito. (DI GESU, 2010, p. 73-74)

Acontece que a percep¢do de cada um tem uma capacidade limitada, pois a

z

lembranca nao é algo espontaneo, mas sim decorrente de um processo mnemonico, que

envolvem diversos estimulos, é nessa recuperacdo dos acontecimentos que podem ocorrer

equivocos.

A legislagao processual, mesmo sem essa intengdo, evitou a formagao de falsas
memdrias ao vedar as perguntas que possam induzir as respostas das testemunhas (artigo 212
do CPP), pois proibe as partes formularem questionamentos sugestivos, ficando ao cargo do

juiz realizar essa fiscalizacg@o.

O juiz tem o papel de analisar e julgar o caso, e faz isso com base nas provas
produzidas e apresentadas em juizo. Contudo, essa produgdo probatdria pode ser contaminada
por diversos fatores. Pela prova testemunhal ser utilizada como o principal meio de prova,
sendo fundamental para acusar ou absolver um réu, ¢ imprescindivel atentar-se para o fato
dessa prova se mostrar extremamente sugestiondvel e fragil, principalmente quando se

apresenta a possibilidade de formacgao das falsas memorias.

No processo penal € através da atividade recognitiva que se faz a retrospectiva do
passado. A retrospectiva € impulsionada pelas partes por meio da instrucdo probatoria,
principalmente, na prova testemunhal a qual busca reconstruir os fatos passados no momento

em que ocorreu o delito.

Entretanto, constard nos autos apenas “parte” daquilo que efetivamente ocorreu na

realidade, pois apesar das lembrancas do fato, estas nunca serdo exatamente iguais a
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realidade, por conta das distor¢des ocorridas no processo mnemoOnico de recuperar a

lembranca.

O processo de elaboracdo da memoria, em sintese, consiste no estabelecimento de
conexdes, realizadas de maneira consciente, entre os estimulos apresentados e os
conhecimentos prévios ja armazenados na memoria. A elaboracdo pode ocorrer através de
duas formas: elaboracdo semaintica e elaboracdo autobiogriafica. A elaboracdo semantica
consiste em constru¢des de redes de significados entre os itens codificados. Ja a elaboracdo
autobiogréfica ocorre quando os estimulos codificados sdo associados a experiéncias vividas

previamente.

E nessa elaboragio autobiogrifica que ocorrem as principais distor¢des na
lembranca. Com relagdo a construcdo da lembranca na testemunha, a autora Cristina Di Gesu
explica:

Isso vem a alertar para a problemdtica posta em questdo, a qual é praticamente
ignorada pelos processualistas: a lembranca da testemunha acerca do fato delituoso
ndo é capaz de reconstrui-lo da mesma forma como ocorreu na realidade; o estudo
da percepcdo, do mesmo modo, seja pelo viés filoséfico, antropoldgico ou
psicoldgico, justifica, outrossim, a tese da impossibilidade de reconstru¢do do
“todo” (o todo é demais para nds, relembrando CARNELUTTI), do ideal de “busca

da verdade” no processo, pois entre a realidade das experiéncias e a formacdo da

memoria e, entre esta e a posterior evocacio, hd um processo de tradugdo.

Esse processo de traducdo que a autora menciona, refere-se as transformacodes que
ocorrem na memdaria, pois ao reter € conservar a memoria, o cérebro acaba transformando a
realidade, e por vezes, modificando-a. Tal situacdo ocorre na produgdo da prova testemunhal,

o que demonstra a fragilidade dessa prova no processo criminal.

As falsas memorias s@o um tipo de distorcio mnemdnica que consiste na recuperacao
de eventos que nunca foram vivenciados, a testemunha ou vitima recorda de fatos que na

realidade ndo aconteceram.

Conforme adverte Altavilla, a consciéncia tem natureza essencialmente dindmica,

possuindo um inesgotavel poder criador, podendo anular e até mesmo falsificar a realidade.

A memoria exerce importante influéncia no processo penal, pois a resolucdo de

muitos casos depende da lembranga das testemunhas. Para compreender o objeto de estudo, as
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falsas memorias, hd necessidade de destacar pontos da memoria, a fim de entender como se da

o processo de manuten¢do do passado no presente.

2.1 Formaciao da Meméria

A memoria consiste na faculdade de reter ideias, impressdes e conhecimentos

adquiridos, remetendo a lembranca dos acontecimentos.

Segundo define Izquierdo (2006, p. 9) a memdria € a “aquisicdo, formacdo, a
conservacgdo e a evocacao de informacdes”. A diferenca entre a aquisi¢do e a evocagdo € que a
primeira consiste na aprendizagem de determinada informagdo, a segunda relaciona-se a

recordacao e lembranga daquilo que foi aprendido.

Todavia, a memoria é fomentadora de erros e falsidades. Um exemplo disso €
quando se vé alguém desconhecido, e ao tentar lembrar-se dessa pessoa ndo se recorda com

riqueza de detalhes.

No processo penal, isso reflete no reconhecimento de pessoas. Ao proceder com o
reconhecimento, normalmente é realizado o reconhecimento prévio por fotografia, antes do
reconhecimento pessoal, entretanto, hd ressalvas, pois “a vitima ou testemunha ndo
identificard o imputado se ndo o conhece, ja que a imagem deste ndo estard guardada em sua
memoria. Todavia ser for induzido por uma fotografia, no ato de reconhecimento
propriamente dito, talvez se recorde ndo da pessoa envolvida no delito, mas sim daquela que

lhe foi mostrada no dlbum.” (DI GESU, 2010, p. 84)

Tal situacdo ocorre, pois temos a memoria de curto prazo, onde guardamos
determinada informac¢d@o por um periodo breve, denominada memoria funcional; e a memoria

consolidada, mantida por anos ou décadas, a longo prazo.

Os pesquisadores Brainerd e Reyna identificaram dois tipos de memodria, que sdo
fundamentais no estudo das falsas memorias: a de esséncia e a literal, que sdo processadas
paralelamente e independentemente uma da outra. A memdria literal reproduz os detalhes
especificos da situacdo vivenciada, as informagdes sao registradas de forma precisa, de modo
que os detalhes sdo registrados e armazenados de forma episddica. Contudo, esse tipo de
armazenamento € fragil e rapidamente torna-se inacessivel, sendo mais suscetivel as

interferéncias e ao esquecimento. J4 a memoria de esséncia armazena as informacdes que
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representam o significado da experiéncia como um todo, o sentido das situacdes vivenciadas,
€ mais estdvel, resistente, ampla e robusta, sendo menos suscetivel as interferéncias. A
memoria das criangas mais jovens seria codificada preferencialmente de forma literal, razao

pela qual seria mais suscetivel ao esquecimento.

H4 também a memoria coletiva, aquela elaborada no seio dos grupos sociais,
produzindo tradi¢des vivas, bem como a memodria histdrica, que gera um saber histdrico, por
se apresentar como um quadro de acontecimentos e fatos. Essas sdo memdrias relacionadas ao

passado, as raizes e as tradicoes.

O processo de fixacdo definitiva da memoria € denominado consolida¢do. Contudo,
entre a aquisicdo da memodria e sua consolidagdo ha possibilidade de modificacdo, seja por
fatores externos ou internos. Por isso, no periodo de tempo entre a ocorréncia do fato e o
relato, seja judicial ou extrajudicial, podem ocorrer alteragdes na lembranga da testemunha ou
vitima, pois apesar de estar consolidada, mesmo a memoria de longa duragdo ndo fica

estabelecida na sua forma estdvel e permanente depois de sua aquisi¢do. (D1 GESU, 2010)

O esquecimento também consiste numa caracteristica fundamental da memoria, por
isso a necessidade de colher a prova oral de testemunhas ou vitimas no lapso temporal mais

curto possivel, a fim de evitar a extin¢do da lembranga ou sua modificag@o por algum fator.

Atualmente ndo vemos uma memoria do tempo real, e sim uma memoria do
esquecimento. Essa visdo € apresentada por Paul Virilio e pode ser compreendida pela
metafora do livro e do programa de televisdo: quando lemos um livro, podemos até nos
esquecer dos detalhes da histdria, contudo jamais deixamos de lembrar que lemos aquele
livro; por outro lado, ndo fica tdo fixa a memoria a respeito de um programa de televisao, pois
tendemos a esquecé-lo com facilidade, pela velocidade e dinamicidade das informacdes. Por

esse motivo, a memoria € o que resta quando nds esquecemos.

Quando ocorre um acontecimento traumadtico, a pessoa lembra do fato com riqueza

de detalhes, contudo, esses detalhes sdo esquecidos ao longo do tempo, restando apenas a

lembrangca do momento traumético. O processo de recordagdo € facilitado pelas emocdes, por

influenciarem no foco de atencao daquele que presencia o evento. Em seu estudo, Lilian Stein
explica (2006, p. 66):

1) a emog¢do poderia estreitar o foco da atenc¢do, o que levaria a um aumento da

memoria para conteddos emocionais, com uma diminui¢do para detalhes mais

periféricos; 2) niveis moderados de emogdo potencializam o processo de codificacio
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e, subsequentemente, a performance da memdria; todavia, niveis extremos de

emocao prejudicam essa performance. (Grifei)

Diante disso, percebe-se a influéncia da emog¢ao na percep¢ao de detalhes do evento,
fator prejudicial na declaracdo de vitima ou testemunha. Ao presenciar um delito, seja como
vitima ou testemunha, isso gera uma emocdo intensa, com isso, a mente humana tende a
“guardar a emog¢do do acontecimento, deixando no esquecimento justamente o que seria mais
importante a ser relatado no processo, ou seja, a memoria cognitiva, provida de detalhes
técnicos e despida de contaminac¢do (emocgao, subjetivismo ou juizo de valor)”. (Di GESU,

2010, p. 89)

A relagdo da memoria e emocgdo € estreita, pois os maiores reguladores da aquisi¢ao,
formacdo e evocacdo das memorias sdo as emogdes e os estados de animos. Estudos
constataram que as emogdes poderosas reforcam e enfraquecem as memdrias reais, e que
podemos degradar ativamente memorias dolorosas, e substitui-las por memorias falsas, que

uma vez aceitas podem trazer fortes emocoes.

O estado de humor também influi na codificag¢do e recuperacdo da memdria, trata-se
do fendbmeno da memoria congruente com o humor. “Os individuos que se encontram em um
estado particular de humor, geram mais associagdes para informagdes que vao ao encontro
desse humor.” (STEIN, 2006, p. 62). Ou seja, as pessoas quando estdo alegres codificam na

memdria, informagdes que contém afeto positivo, conforme seu estado afetivo.

H4 outro fendmeno denominado memdria dependente do humor, nesse existe uma
associacdo do aumento da probabilidade da lembrancga apreendida em um determinado estado
particular de humor. Nesse caso, a pessoa recordard de determinado evento, quando estiver

novamente com o estado de humor em que ocorreu o fato.

A respeito da memoria Cristina di Gesu apud Francois Ost refere aos quatro

paradoxos da memoria:

1) A memdria é social e ndo individual, ou seja, nunca se recorda de nada sozinho.
Isso porque ‘“nossas recordacdes, mesmo as mais pessoais € mais intimas sé se
conseguem exprimir nos termos da tradi¢do; por outro lado, s6 fazem sentido se

forem compartilhadas por uma comunidade afetiva e social”’. O legado dos

" OST, Francois. O tempo do direito, 1999, p. 59
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costumes e tradi¢des € que possibilita aos individuos a formacdo de uma memoria.
Na mesma linha de pensamentos, VIRILIO aponta ser a meméria uma linguagem,
um utensilio de comunicacio, ndo se podendo pensar uma memoria que ndo seja
coletiva, na medida em que a “memdria por si” seria um verdadeiro disparate, uma

obsessdo € ndo uma memoria.

2) Diferentemente do que se poderia pensar, a memoria opera a partir do presente,
estando longe de derivar do passado. Assim, s6 é conservado na memoria aquilo
que € reconstruido. Além disso, ndo hd memdria sem uma (re)interpretacao coletiva,
tendo em vista que a recordacdo, além de ser social, resulta da reelaboracao de dados
obtidos do passado, do presente e do passado préximo. Cuida-se de recordacdes

intermedidrias.

3) O terceiro paradoxo faz alusdo a dinamicidade da memdria: “‘a memoria situa-se
no prolongamento direto do precedente: se a memdria opera a partir do presente e
nio do passado € porque ela é uma disposicdo ativa, até voluntdria, € ndo uma
faculdade passiva espontinea”. O exemplo apresentado por OST e que retrata bem a
questdo diz respeito 2 memoria mitica. Assim, a memoria coletiva estd intimamente
relacionada a religido. Por meio das repeti¢des de ritos sagrados, os crentes acabam
por reviver a lembranga dos acontecimentos, formando uma comunidade que

transcende a histéria.

4) Por fim, o quarto e ultimo paradoxo relaciona a memoria ao esquecimento: a
memoria ndo se opde ao esquecimento, ao contrario, pressupde-no. Isso quer dizer
que a memoria tanto pode ser fundadora e instituinte (como no caso da formacao de
uma memdria coletiva), como pode revelar-se manipuladora e mistificadora. Aduz
ser o esquecimento o produto da ma-fé e coroldrio 16gico do cardter estruturante e

hierarquizante da memoria.

Pelas imagens ndo ficarem permanentes na lembranga, ao recordar de uma pessoa,
cena ou objeto, ndo se tem uma reproducao fidedigna, mas uma nova versao reconstruida com
a sua interpretacdao. O cérebro armazena a recordacdo com uma representagdo aproximada,
com isso, ao relatar um fato a testemunha ou vitima relata aquilo que sentiu, viu e ouviu.
Contudo, como essa recordagao possui modificacdes, conforme a capacidade do depoente em
relatar o fato, esse relato dos acontecimentos também possuird alteragdes, posto ser

impossivel a reproducgdo do fato da forma como ocorreu no passado.

No processo penal utiliza-se a percep¢do das testemunhas sobre um fato delituoso.

Contudo, a realidade do crime pode ser percebida de uma forma, mas transmitida e relatada de
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outra. A percepcdo de um fato varia ndo s6 de pessoa para pessoa, mas também em relacdo a

um mesmo individuo, conforme o momento.

Conforme ressalta Altavilla (2003, p. 25-26), “dois sujeitos quaisquer percepcionam
de maneira diferente a mesma e idéntica luz”. Essas diferencas dependem de fatores como
qualidade e a intensidade, por haver estimulos que nao tem a intensidade suficiente a penetrar
na consciéncia, se esta estiver ocupada em receber outras percepgdes. A sensagdo ndo € capaz
de aumentar em proporcdo ao estimulo, contudo “quanto mais intensos sdo os estimulos,

menos capazes somos de estabelecer, com exatiddo a diferenca”.

Assim, denota-se a dificuldade da testemunha em precisar o momento em que

ocorreu o delito, por conta da percepg¢do parcial do fato.

A necessidade de apresentar neste estudo a concep¢ao de memoria, € pelo fato de que
o processo de reconstrucao do delito e de reconhecimento de acusados depende da memodria,
por isso ela contribui para a “vivificagdo do delito”, ainda que possa estar maculada por

sugestionabilidade, como as falsas memorias.

2.2 Falsas Memdrias

Os primeiros estudos realizados sobre a falsificacio da memdria ocorreram com
Binet em 1900, na Franca e com Stern em 1910, na Alemanha. Os autores realizaram os
primeiros estudos e experiéncias demonstrando a ilusdao ou falsificacdo da lembranca em

criangas.

As falsas memodrias ndo decorrem apenas de um processo inconsciente ou
involuntdrio de “imaginacdo” sobre determinado evento. Pode ocorrer a alteracdo da
memoria, com formagdo de falsa memoria de forma dirigida, previsivel e consciente, ou de
forma espontanea, sem que haja qualquer sugestao externa, decorrente de um processo normal

de compreensdo de determinado fendmeno.

Em alguns casos essa sugestdo pode ser coletiva e ocasionar erros sucessivos. Di
Gesu exemplifica um caso onde além das testemunhas terem influenciado umas as outras,
acabaram se auto-sugestionando pelas informagdes ja conhecidas sobre o homem:

O filho de um grande industrial, F., de mds inclinacdes e que havia sofrido vérias

condenacgdes, abandonou subitamente seu novo patrdo depois de demonstrar sua
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culpabilidade em um abuso de confianca; mais tarde, ele escreveu que em caso de
dentncia atentaria contra sua vida. Sucedeu que, na noite do dia 25 a 26 de agosto,
um jovem cometeu um delito nos arredores, foi perseguido e se matou com um tiro,
deixando em seu bolso um papel com estas palavras: ‘Me chamo Moriturus. Nao
sabereis quem sou!” Vdrias testemunhas o reconheceram, e por outros objetos que
encontraram, como sendo o filho do industrial F., companheiros, patrdo e o pai
mesmo do rapaz o identificaram, e o assunto foi arquivado. Porém, algumas
semanas mais tarde, o verdadeiro F., foi encontrado, reconhecido e condenado, e

todas as testemunhas confessaram seu erro.

Este consiste um caso tipico de falsificacdo da memoria, decorrente da auto-sugestao,

ou seja, sem haver sugestionabilidade/influéncia externa.

O pesquisador Gorphe em 1949 ji alertava para a necessidade de uma andlise
cuidadosa da prova testemunhal, ainda que ndo reconhecesse as falsas memorias,
principalmente pelos equivocos cometidos nos tribunais por conta de depoimentos falsos.
Ressaltava que os juristas desconheciam a distingdo entre o erro voluntdrio e a mentira, por
possuirem a mesma forma. Contudo, no erro voluntirio a testemunha ndo separava o

verdadeiro do falso, diferente da mentira, que ocorre de forma livre e consciente.

Segundo Gorphe, os erros eram classificados em erros por invencdo e erros de
compreensdo. Nos erros por invengao ocorre criagao de todos os fatos ou parte dos elementos
relatados. Os erros de compreensdo consistem em falsa interpretacdo do fato, situando-se
entre o plano da invencdo e da ilusdo. O erro ocorre pela necessidade da memoria em
substituir determinadas lacunas daquele fato por percepcodes reais, conforme as experiéncias

do observador.

As caracteristicas desses erros, a produ¢do de “lacunas” na memoria e ocorréncia de
sugestoes se assemelham as falsas memorias. Um exemplo de erro por fator interno pode
ocorrer com a testemunha de um delito de lesdes corporais, a qual estava lendo um livro com
assunto relacionado, e inconscientemente introduz na narragdo do delito episédios obtidos

através da leitura. (D1 GESU, 2010, p. 112)

A psicologa cognitiva Elizabeth Loftus, nos anos 70, deu inicio a extensa pesquisa
sobre o efeito de informagdes falsas sobre a memoria, constatando que a lembranga pode ser
altamente manipulada a partir de informagdes errOneas sobre acontecimentos nunca

vivenciados, ou modificacdes de fatos anteriormente vividos.
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O objetivo de Loftus ndo era apenas demonstrar que as testemunhas presenciais de
um evento se equivocam ou podem ser sugestionadas, mas testar a ideia de que a memoria €
reconstruida ou que as recordagdes ndao permanecem inalteradas somente sujeitas ao

esquecimento.

Na impossibilidade de observar as representacdes mentais diretamente, realizou
estudos com demais pesquisadores onde desenvolveram meios empiricos para inferir o que
ocorre dentro da mente. Assim, com os experimentos realizados, perceberam que ha
integracdo da informag¢do de mais de uma fonte na memoéria, bem como o uso dessa
informagdo na reconstru¢cdo da memoria de um evento que nunca existiu ou de uma falsa

memoria.

No prosseguimento das pesquisas, Loftus constatou que quando percebemos um
evento também o interpretamos, de modo que, o que se armazena na memoria se baseia em
parte na percep¢do, mas também no conhecimento prévio e em inferéncias provdveis sobre
aspectos da situacdo ndo percebida ou ndo atendida por completo. Essa informagdo erronea
pode advir da conversa com outras pessoas, quando se € interrogado de forma evocativa, e até

de uma reportagem sobre o evento vivenciado.

z

Além disso, a memdria provavelmente € armazenada em fragmentos e ao tentar
recuperd-la contamos com fragmentos e com base neles reconstruimos o evento inicial. No
caso de uma sugestdo falsa, € mais um fragmento armazenado e, no momento da recuperagao,
sua resposta depende dos fragmentos armazenados disponiveis, os quais podem ser diversos

do fato real.

Muitas sdo as interferéncias que podem ocorrer entre as fases da aquisicdo e
recuperagdo da memoria de um evento. As falsas memorias podem resultar de sugestido
externa, acidental ou deliberada, como no caso dos experimentos, com a introdug¢do de
informacao falsa; ou de origem interna, resultado de processos de distor¢des mnemonicas

enddgenas. Estas sdo as chamadas falsas memorias espontineas ou auto-sugeridas.

A pesquisadora ainda distingue dois tipos de falsas memdrias: aquelas ocorridas de
fatos que ndo existiram e o ressurgimento de lembrancas recalcadas a partir da sugestao da

inflacdo da imaginacao.

A implantacdo da falsa lembranga possui maior aceitacdo na recordacdo de
acontecimentos ficticios da infancia, quando a fonte da informacdo foi esquecida, ou o

sugestionado recorda detalhes de determinado evento. A sugestdo da falsa informacgdo, por
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meio da qual se introduz uma informag¢do ndo-verdadeira em meio a uma experiéncia
realmente vivenciada, acaba produzindo o efeito da “falsa informacdo”, em que a pessoa

acredita ter vivenciado a experié€ncia falsa.

As falsas lembrangas podem decorrer da combinagdo de lembrangas verdadeiras e de
sugestdes vindas de outras pessoas. Outra exemplificacdo apresentada no estudo de Loftus, é
o caso de participantes que assinaram confissdes de supostos danos que ndo praticaram:

Saul Kassin, da Universidade Williams, estudou as reacdes de individuos falsamente
acusados de ter danificado um computador apertando uma tecla errada. Os
participantes, inocentes de inicio, negavam a afirmacdo, mas depois de terem sido
confrontados com um cumplice do experimentador que afirmava té-los visto fazer

isso, vdrios deles assinaram confissdes e terminaram por descrever de maneira

detalhada o ato que néio haviam cometido.

Nesse contexto, a possibilidade de uma pessoa assumir a culpa, com confissdo por
escrito, de algo que ndo cometeu por uma simples inducdo, esclarece o problema e a
fragilidade de um depoimento testemunhal, onde uma vitima ou testemunha pode fornecer um

relato, que pensa ser verdadeiro, a partir de uma falsificacao da recordacao.

O comprometimento e a confiabilidade do testemunho ficam prejudicados sob o
prisma das falsas memorias, pois podem gerar prejuizos ao acusado, sem que a propria

testemunha perceba.

Deve-se esclarecer que as falsas memorias ndo se confundem com a mentira, pois
nessa a pessoa sabe que o evento nao € verdadeiro. Claudia Miranda (2012) explica que as
falsas memorias divergem da “mentira, que € um processo consciente de inventar ou
escamotear a realidade. No caso das falsas memorias, as pessoas realmente acreditam que

aquilo aconteceu. O que € um problema potencial, principalmente para a policia”.

Nem todas as pessoas expostas as falsas lembrancas adotam integral ou parcialmente
uma falsa memoria. Esse processo também depende da vulnerabilidade da pessoa, que
normalmente tendem a acontecer com quem sofre frequentemente lapsos de atencdo e de
memoria, bem como com pessoas que foram traumatizadas, pois essas experiéncias fortes
podem contribuir para seus esquecimentos, € 0s esquecimentos abrem a oportunidade para o

surgimento das distor¢des na memdria.
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Por esse motivo, entende-se que as criancas sdo as maiores vitimas de ocorréncia de
falsas memorias, ja que sdo mais vulnerdveis e sugestiondveis. Nao € raro os processos
criminais com depoimentos de criancas maculados pela imaginagdo, com relatos fantasiosos e
incoerentes, o que compromete a confiabilidade desse testemunho, produzindo, dessa forma,

uma prova insuficiente a quebra da presuncao de inocéncia.

Sdao diversos os fatores externos que podem levar uma pessoa a distorcer
internamente fatos por ela vivenciados ou testemunhados. Dentre esses fatores estdo os tipos
de entrevistas utilizados para se obter as informacdes das testemunhas. Conforme serd visto
adiante, a tendéncia e influéncia por parte de quem interroga, induzindo questionamentos,
pode originar uma falsa memodria, pois os detalhes percebidos pela testemunha vao se
perdendo com o tempo, e o perigo reside em for¢a-la a tentar lembrar detalhes sobre o fato

delituoso, acarretando em um depoimento contaminado por falsas lembrancas.

2.3 Fatores de Contaminacao da Prova Oral

No sistema penal brasileiro, infelizmente a prova pericial e demais meios de provas
carecem de qualidade técnica, prejudicando a investigacdo. Por isso, hd necessidade de
cautela ao colher os depoimentos testemunhais, por serem os principais meios de prova,

evitando a contaminacao dos relatos, seja por fatores externos ou internos.

Em se tratando da produgdo de provas, sabe-se que o ideal seria a colheita e andlise
das provas despidos dos riscos enddgenos (internos) e exdgenos (externos ao processo).
Contudo, isso ndo € possivel, pois as pessoas estdo sujeitas as influéncias externas e internas,

e a memoria sofre modificagdes ao decorrer do tempo.

No ato de reconhecimento a pessoa é levada a perceber algo que havia percebido na
ocorréncia do delito. Com efeito, a exatidio da percepcdo e a capacidade de distinguir
detalhes dependem, normalmente, do conhecimento prévio acerca daquilo que ird reconhecer
(objeto ou pessoa). Contudo, conforme ja explanado, a percepc¢do é fomentadora de erros e

falsificagdes.

O artigo 226 do Cédigo de Processo Penal dispde sobre o reconhecimento pessoal

que:
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Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa,
proceder-se-4 pela seguinte forma:

I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa
que deva ser reconhecida;

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

III - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por
efeito de intimida¢@o ou outra influéncia, nao diga a verdade em face da pessoa que

deve ser reconhecida, a autoridade providenciard para que esta ndo veja aquela;

O reconhecimento ocorre na fase pré-processual, quando sdo apresentadas
fotografias dos supostos acusados as vitimas, como ato preparatério do reconhecimento

pessoal.

Ocorre que diversos motivos dificultam a qualidade do reconhecimento tais como: o
efeito “foco na arma”, que consiste na reducdo da capacidade de reconhecimento, pois a
vitima estava centrada apenas na arma, € ndo no sujeito que a segurava; o tempo de exposi¢cao
da vitima ao crime; o contato com o agressor; a gravidade do fato; o intervalo de tempo entre
o delito e a realizacdo do reconhecimento; as condi¢des ambientais (tempo, visibilidade); as
condi¢des psiquicas da vitima (memoria, estresse, nervosismo); a natureza do delito; entre
outros. Essa diminui¢do na qualidade do reconhecimento do acusado poderd provocar na
vitima, ao visualizar previamente as fotos, a fixacdo na memoria da fotografia vista,

induzindo o posterior reconhecimento pessoal.

A inducdo também ocorre quando nao sdo obedecidas as disposicdes previstas no
artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, pois apesar da legislagdo mencionar a possibilidade
da pessoa a ser reconhecida ficar ao lado de outras com as mesmas caracteristicas, 1SS0 nem

sempre acontece.

Pela ritualistica de reconhecimento adotada pelo Brasil, Cristina Di Gesu sustenta
que o processo penal deveria abandonar a utilizacdo do reconhecimento por fotografia e

adotar a técnica utilizada na Espanha, conhecida por roda de reconhecimento.

A roda de reconhecimento consiste em submeter as testemunhas presenciais ao
reconhecimento de vérias pessoas com certa semelhancga, primeiramente o reconhecimento
ocorre na fase pré-processual, perante autoridade policial, em roda de cinco pessoas, momento

em que cada testemunha, de forma individual e separadamente, declaram reconhecer o
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acusado. Posteriormente, € praticado novamente no juizado de instrucdo, com quatro pessoas
que se situem, em duas ocasides, em posicOes distintas e, em ambas as posi¢des, seja

reconhecido.

Nesse ato, ndo ha exibicdo de fotografias previamente ao reconhecimento, nao
maculando a imagem daquele a quem se quer reconhecer. Pelo cardter de eficidcia do
reconhecimento, hd maior confiabilidade dessa prova, minimizando o risco de inducdes por

falsas lembrancas.

Além da contaminag@o no ato de reconhecimento, hd diversos fatores responsaveis
pela contamina¢do da prova oral, ao se proceder com a reconstru¢do de fatos passados, que
atuam de forma independente e incontrolavel, dentre eles: a localizacdo no tempo e no espago
(quando a recordacdo € colocada entre outras duas); a reproducdo verbal ou escrita; a
influéncia do calor ou frio sobre o processo psiquico (em temperaturas extremas a capacidade
de percepcao fica dificultada); a influéncia da luz (a intensidade da luz, ou a auséncia dela,

podem modificar os estados emocionais); 0 cansago; € o jejum (percepcao fica fraca e lenta).

Ademais, outros elementos podem contaminar a prova testemunhal e a memdria,
produzindo as falsas memdrias, que sdo mais facilmente controlados e minimizados, tais
como: o transcurso do tempo, o hdbito e a rotina, a midia, a influéncia do entrevistador, e o

proprio subjetivismo do magistrado.

Com relagdo ao transcurso do tempo, € evidente que o tempo do direito ndo
acompanha o tempo social. Tal fato pode ser percebido, sob a perspectiva das falsas
memdrias, pois “quanto mais tempo uma pessoa imagina uma acao nao realizada, mais ela cré
que essa acdo de fato aconteceu”. (Di GESU apud LOFTUS, Elizabeth. As falsas memorias.

In. Vida e pensamentos, p. 92)

Com efeito, é questiondvel a razodvel duracdo do processo, porque apesar de ser uma
garantia constitucional, prevista no artigo 5°, LXXVIII, da Constituicao Federal, € dificultoso

tentar mensurar qual seria a razodvel duragdo de um processo.

Nesse contexto, interessa ao presente estudo, a delimitacdo de prazo para a realizagcdo
da instrucdo processual, com intuito de preservar a qualidade da prova testemunhal contra as
deformacgdes do tempo. Se por um lado, a demora excessiva na tramitacdo traz prejuizos a
producdo probatdria e configura uma negagdo a justica. De outro lado, a rapidez demasiada no
julgamento pode implicar em insufici€éncia na instru¢do probatdria, na deficitdria andlise do

caso concreto pelo 6rgdo julgador e desrespeito as garantias fundamentais como do
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contraditério, da ampla defesa, da presun¢do de inocéncia ou da motivacdo das decisdes
judiciais.
A observancia a tais principios também prescinde a qualidade na produgdo da prova,

devendo ser coletada com maior confiabilidade, obedecendo aos tramites legais e realizada

dentro de um prazo razodavel, minimizando, assim, o risco de falsificacdo da lembranca.

A velocidade e a instantaneidade dos acontecimentos, aliada ao decurso do tempo,
dificultam a fixacdo dos fatos na memodria, j4 que essa fixacdo requer tempo para

consolidagao e posterior evocacao.

O transcurso do tempo exerce papel fundamental no depoimento testemunhal, pois
contribui para o esquecimento de detalhes dos acontecimentos, além de oportunizar a
contaminacdo daquilo que a testemunha realmente viu e ouviu, uma vez que passa a ter
contato com outras pessoas, entrevistadores, policiais, midia, restando uma confusido entre

aquilo que vivenciou, para aquelas informacdes adquiridas posteriormente.

Com o passar do tempo, a retencdo da memoria sofre deformagdes, e a cada
evocacdo da lembranga, esta acaba sendo modificada. Segundo pondera Di Gesu, quanto
“menor o intervalo de tempo entre o fato delituoso e as declaracdes das vitimas e das
testemunhas, menor serd a possibilidade de haver esquecimento e menor a possibilidade de

influéncias externas. Tudo aliado a uma entrevista forense realizada com qualidade”.

As pequenas divergéncias e eventuais incongruéncias decorrentes do lapso temporal
entre o fato ocorrido, o primeiro relato do ocorrido perante a autoridade policial e o
testemunho judicial é admissivel em juizo. O préprio Tribunal de Justica de Santa Catarina
reconheceu o ocorrido na Apelacdo Criminal sob o n° 2012.031095-3, de relatoria do

Desembargador Jorge Schaefer Martins, conforme se extrai da ementa do acérdao:

NEGATIVA DE AUTORIA. AUSENCIA DE PROVAS PARA A
CONDENACAO. INOCORRENCIA. PALAVRAS DAS VITIMAS EM
CONSONANCIA COM AS DEMAIS PROVAS COLHIDAS. ABSOLVICAO
INVIAVEL. TESTEMUNHOS DOS POLICIAIS QUE ACOMPANHARAM A
OCORRENCIA. VALOR PROBATORIO RECONHECIDO. PEQUENAS
DIVERGENCIAS NAS DECLARACOES DAS VITIMAS JUSTIFICADAS
PELO DECURSO DE LARGO ESPACO DE TEMPO E PELAS
PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO.
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A constatacdo de relatos contendo algumas divergéncias ndo € suficiente,
isoladamente, para determinar a invalidade dos depoimentos testemunhais. Desde
que haja, no conjunto da prova, coeréncia nas informagdes, principalmente em seus

aspectos fundamentais, vidvel sua validagdo como elemento de convic¢do.

Nessa conformidade, registrando-se pontos contraditérios em questdes periféricas,
uma vez que em relacdo ao roubo em si as vitimas mantiveram-se firmes em suas

declaragdes, ndo ha se falar em ddvidas acerca da conduta atribuida ao réu.

(TISC, Apelagao Criminal n° 2012.031095-3, 4* Camara Criminal, Desembargador
Relator Jorge Schaefer Martins, julgado em 06.09.2012, publicado em 14.09.2012)

Com efeito, estabelecer um prazo para a instru¢do probatdria e julgamento de um

zZ 13 z LTI ~
processo € uma “tarefa bastante drdua”, isso porque alguns casos demandam uma duragdo
mais prolongada, por sua complexidade, enquanto outros casos mais simples, podem ser
encerrados rapidamente. Nao obstante, a determinag¢do de duracdo maxima para coleta das

provas, pode prejudicar a qualidade da instrucao processual.

O hébito e a manutencdo da rotina sdo fatores que podem alterar a percep¢do de um
fato, em decorréncia da dificuldade de percepcdo de uma testemunha ou vitima, sobre um

acontecimento que destoe da sua rotina, ficando com a percep¢ao enfraquecida.

Outro fator fundamental no depoimento testemunhal é a linguagem e o método
utilizado pelo entrevistador. O viés do entrevistador pode influenciar, inclusive
negativamente, o relato da vitima ou testemunha sobre o que efetivamente sabem e viram do

delito, ao manipular questionamentos de forma acusatoria.

A clareza e exatiddo das declaracdes podem ser afetadas, conforme o modo que a
pessoa € entrevistada e em fungdo do alto grau de sugestionabilidade, ocasionando a formagao

de falsas memorias.

O aumento na quantidade de acusacdes por delitos sexuais, comumente praticados na
clandestinidade e sem deixar evidéncias materiais, originou diversos estudos sobre como as
entrevistas com essas vitimas era conduzidas, uma vez serem o0s seus testemunhos o Unico

meio de prova disponivel comprovando o delito.

Diante disso, pesquisadores como Lilian Stein constataram sobre o depoimento

infantil (D1 GESU, 2010, p. 148):
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As respostas das criancas aos questionamentos dos adultos refletiam o que elas
pensavam que o adulto queria ouvir, correspondendo as expectativas do adulto
entrevistador, ao invés de relatarem suas lembrangas, sendo, portanto, infiéis ao fato
efetivamente ocorrido. Também foi constatado que as criangas raramente respondem
ndo saber sobre o que estdo sendo questionadas ou assumem ndo entender a
pergunta, em franca tentativa de cooperacdo com o adulto. Ademais, a repeticdo de
um mesmo questionamento € interpretada pelo infante como modo de fornecer
novas informagdes, por ndo ter dado uma resposta correta e, buscando ser mais

agraddvel e socidvel, mudam a resposta.

O viés do entrevistador ao realizar os questionamentos a vitima ou testemunha,
molda a sua entrevista, conforme as suas convic¢des, ou seja, se ele estd convicto da
ocorréncia de determinados acontecimentos, pretendendo apenas com o depoimento
testemunhal confirmar a sua versdo, acabard desprezando as respostas incompativeis com a

hipdtese acusatoria, ou entdo, interpretard as respostas sob o viés acusatério.

Nessa situagcdo, o entrevistador sequer formula questionamentos diversos das
alegacdes acusatdrias, configurando-se ndo como entrevistador, mas como um inquisidor,
formular perguntas e produzir provas, objetivando a confirmag¢do do prévio julgamento

acusatorio.

Na fase pré-processual, a vitima ou testemunha presta esclarecimentos perante
autoridade policial, sendo essas entrevistas unilaterais, e sem qualquer controle da defesa.
Apesar do contraditério, ser um mecanismo de controle, o artigo 155 do Cédigo de Processo
Penal autoriza a utiliza¢ao desses elementos da fase de instru¢ao preliminar na fundamentacao

da decisiao.

O viés do entrevistador pode ser observado nido somente pelos questionamentos
formulados, como também por comportamentos sutis durante a entrevista, como um Sorriso,

um movimento da cabeca ou o tom da voz.

A repeticdo da mesma pergunta, objetivando obter novas informacdes também ¢é
prejudicial, por ser interpretada como uma insatisfacio do entrevistador com a resposta,
gerando no entrevistado distor¢cdes das declaracdes, ao tentar responder para “agradar” o

entrevistador, aumentando o risco de formacao de falsas memorias.

Ja se comprovou que o tom da entrevista influencia diretamente a resposta. Um

exemplo disso foi constatado nas pesquisas de Stein e Pisa, onde os relatos das criancas foram
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corretos e consistentes quando questionadas por um entrevistador neutro, desprovido de
“hipéteses prévias”, ou quando a interpretacdo estava de acordo com a atividade visualizada
pela crianca. Em contrapartida, as histérias das criangas se ajustaram as sugestdes e

convicgdes do entrevistador, quando este expressava a expectativa de outra resposta.

Com relacdo a repeticio da entrevista, isso pode gerar efeitos danosos. Pois, o
decurso do tempo enfraquece a memoria original sobre o acontecimento, e ao ser realizada a
entrevista, a primeira recordagdo apresenta uma riqueza de detalhes, que podem nio ficar

consolidadas na memdria, e num segundo momento nao serem recordadas.

Elucida Di Gesu que os efeitos danosos da repeticdo de entrevistas estdo
principalmente associados a incorporagdo de informagdes falsas nos relatos subsequentes das
criangas, que chegavam a incluir os vocabuldrios utilizados pelo entrevistador. Além disso, a

cada entrevista aumenta o decurso do tempo entre o evento original e o relato da pessoa.

A realizacdo de uma entrevista neutra, ao invés de deformar a memoria, tem o
potencial de reforcéd-la. Pesquisas demonstraram que criangas entrevistadas em condicdes
neutras apresentavam respostas mais fidedignas. J4 nos casos em que o entrevistador tenta
encorajar a crianca a relatar o crime, afirmando que o suspeito fez coisas ruins, as criangas

tendem a fazer declaragcdes negativas sobre o suposto acusado.

Pisa e Stein ponderam que “o desejo das criancas de obedecer, de ser util, pode ser
mais forte que seu desejo de reportar s6 o que efetivamente recordam e, assim, acabam
preenchendo detalhes esquecidos (...) reduzindo os efeitos do fator autoridade, nés podemos

aumentar os relatos verdadeiros.” (2006, p. 235)

O fato € que a linguagem do entrevistador e o método de interrogatério influenciam a
producdo da prova. Ademais, se o entrevistador estd previamente convicto da ocorréncia do
delito, direcionard seus questionamentos de modo a confirma-lo, sem investigar outra

hipétese, ocasionando um alto grau de contaminac¢io do depoimento.

Nao se pode olvidar que a midia € outro fator de grande influéncia nas pessoas, pela
rapidez com que se conhecem as noticias, veiculadas principalmente na Internet e jornais

televisivos.

Todo o processo de investigacdo do delito é divulgado nos meios de comunicagao,
sem que se tenha o discernimento de preservar pela investigacio do caso. Um exemplo

extremamente atual é incéndio ocorrido na boate KISS, em Santa Maria, Estado do Rio
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Grande do Sul. Antes mesmo de se iniciarem as investiga¢des a midia ja buscava culpados
pelo fato ocorrido, causando grau imenso de contaminagdo e influenciando gravemente nas
instrucdes preliminares. Nao se pode negar a deformacgao que ocorrerd nos depoimentos das
testemunhas e vitimas desse caso, uma vez que a midia ja disponibilizou diversas
informacdes. O estresse do ocorrido, aliado as informac¢des da midia maculam e confundem a
memoria das testemunhas ao relatarem sobre o que ocorreu exatamente no dia do incéndio,

pois ja estdo contaminadas com informagdes conhecidas posteriores ao acontecimento.

Por esses motivos, o ideal seria que todos os profissionais, sejam policiais,
delegados, psicélogos ou juizes, estivessem treinados para lidar com esse fendmeno, a fim de

obter declaracOes de forma mais natural e neutra possivel.
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3 FALSAS MEMORIAS NA JURISPRUDENCIA CATARINENSE

3.1 Julgamento da Apelaciao Criminal n° 2009.053594-0

O Ministério Publico ofereceu dentdncia contra A.F., incurso nas san¢des do artigo
214 c/c artigo 224, alinea “a”, ambos do Cdédigo Penal, pelo crime de atentado violento ao

pudor.

O denunciado era acusado de praticar atos libidinosos diversos da conjuncdo carnal,
constrangendo a vitima J.C.F., de apenas 3 (trés) anos de idade, mediante violéncia,
aproveitando-se da auséncia dos pais da vitima e da distracdo da avd da crianca. O caso

ocorreu em janeiro de 2006 na residéncia da vitima.

No mesmo dia do ocorrido, o menino queixou-se de dores na regido genital enquanto
a mae lhe dava banho. Ao questionar sobre o que tinha acontecido, a vitima comecou a relatar

que:

O denunciado machucou-o e manipulou seus 6rgdos genitais, dizendo que ele
“colocou o ‘negocio’ no seu ‘pintinho’ e machucou” e que, em outras ocasides, O
denunciado “baixou a cueca, dangou com o ‘piu-piu’ de fora e ficou mexendo, as
vezes pelado, com a intengdo de mostrar os orgdos genitais”, alegando ainda que
tudo aconteceu na sala da sala (sic), enquanto sua avé estava conversando com lara,

amasia do denunciado, no lado de fora da moradia.

Desta forma, o denunciado, aproveitando-se da ingenuidade da vitima, com o tnico
fito de satisfazer sua concupiscéncia, constrangeu a vitima, mediante viol€ncia
presumida e grave ameaca, a pratica de atos libidinosos diversos da conjuncio

carnal.

Certificados os antecedentes criminais (fls. 27/28), decretada e cumprida a prisdo
preventiva do acusado (fls. 33/34 e fls. 48), recebida a dentincia (em 15.05.2006 —
fls. 33/34), houve o aditamento da dentincia para retificar a descri¢cdo do local onde
ocorreu o fato delituoso, ou seja, no interior da residéncia do acusado, situada na rua
Jabord, n° 104, bairro Araponguinhas, em Timbd, e nfo no interior da casa onde a

vitima morava (fls. 60).

Na seqiiéncia, interrogado o acusado (fls. 62/63), apresentada a defesa prévia (fls.
69/70), foram inquiridas quatro testemunhas indicadas na dentncia e outras cinco

arroladas pela defesa (fls. 85/89, fls. 106/109 e fls. 133). Apresentadas as fotografias



55

de fls. 142/145 e ouvida a vitima menor (fls. 155), foi concedida a liberdade

provisoria ao réu (fls. 166).

Ultrapassada a fase de diligéncias, a ilustre representante do Ministério Publico, em
alegacdes finais, requereu a condenaciio do acusado nos termos da denuncia (fls.
174/183). A defesa, por sua vez, pugnou pela absolvi¢do do denunciado apegando-se

na falta de provas consistentes a embasar uma condenacio (fls. 197/201).

Conforme se denota dos autos foi a mde da vitima, E.K., quem primeiramente teve
conhecimento dos fatos por ele relatados. Na audiéncia realizada em 25/09/2006, a mae do
menino relatou que ao dar banho em seu filho percebeu que o pénis do menino estava
machucado, com um ferimento, por conta disso questionou-o sobre o que havia acontecido.
Nesse momento, o0 menino contou que o acusado havia pegado e puxado seu 6rgio genital,

bem como, que o réu dangou nu na sua frente.

Segundo a depoente, o menino estava aos cuidados da avd, e sempre frequentava a
casa do acusado, por serem vizinhos e nao existir muro entre as casas. Por ocasiao do abuso
procuraram uma psicéloga, “a depoente perguntou a psicéloga Karina se a criangca poderia
ter imaginado isso, sendo que ela lhe disse que ndo porque, se tivesse imaginado a historia,
alteraria os nomes das pessoas, sendo que o menino sempre contou a mesma versdo dos

fatos”. (fl. 87 dos autos)

No exame de corpo de delito perceberam no corpo da crianca “duas discretas
laceracoes em glande (é portador de fimose)” (fl. 12 dos autos). Na audiéncia, a mae relatou a
constatacdo do médico sobre a vitima ter um “comeco de fimose”, e que “o pénis dele havia

sido forcado”, sendo que a crianca nunca fez tratamento para esse problema.

Em depoimento o pai da vitima H.F.N., relata que seu filho contou sobre o abuso
praticado pelo réu, ao puxar a pele do pénis com tanta for¢a que acabou sangrando, conforme

se extrai do termo de assentada (fl. 86 dos autos):

Que quando chegou em casa sua mulher E.K. contou que seu filho J.C.F., na hora do
banho, contou que o acusado havia pego no pénis dele e dancado nu na frente do
menino, tendo o fato ocorrido naquela manha. Que quem estava cuidando de J. era a
sogra do depoente. Que o acusado mora na casa ao lado, sendo que ndo hd muro
entre as casas, € vez ou outra J. ia brincar na casa de A.F.. Que A. ndo estava
trabalhando porque estd desempregado. Que J. contou que A.F. puxou a pele do

pénis de modo a expor a glande, e o fez com tanta forca que acabou sangrando o
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pénis do menino. Que o que J. contou para a companheira do depoente ele contou
também para o depoente. Que o depoente tem certeza de que J. ndo iria inventar os
fatos se esses ndo fossem verdadeiros. Dada a palavra ao Ministério Publico,
nada foi perguntado. Dada a palavra ao defensor do réu, as perguntas
respondeu: que sua companheira chegou em casa, na ocasido dos fatos, por volta
das 19:30 horas. Que J. também freqiienta a casa de outros vizinhos da redondeza,
sendo que todos sdo amigos. Que sua esposa deu banho na crianca por volta das
18:30 horas, quando o depoente ja havia chegado em casa. Que depois dos fatos J.
passou a ter medo do acusado. Que o depoente ndo tem conhecimento de que na
ocasido J. tivesse brincado com outras criangas. Que normalmente J. brincava com
outras criancas, na faixa de 6 anos ou menos. Que a rotina da vitima ndo se
modificou depois dos fatos, mas vem sendo acompanhado por psicélogo. Que
durante o dia era apenas a avé materna que cuidava da crianca. Que no inicio do ano
J. foi matriculado numa creche e freqiientou uma semana o estabelecimento, mas
depois, como ndao se adaptou, o depoente e sua companheira acharam melhor
aguardar ele crescer um pouco para ele freqiientar a creche. Que o depoente ndo era

amigo intimo do acusado, mas costumava cumprimenté-lo quando se encontravam.

Em todo o curso do processo o réu negou veementemente a autoria do crime
afirmando que no dia dos fatos nem sequer viu a vitima, contudo teve o mandado de prisdo

decretado em 28 de julho de 2006.

Ressalta-se que no interrogatério o acusado afirma ter namorado a mae da vitima por
um més e meio, no ano de 2000. Contudo, sempre se deu bem com a mde e o pai da vitima,
assim como a esposa do interrogando. Contou ainda, que em janeiro daquele ano a sua mulher
teve desentendimento com a mae da vitima, chegando a “bater na cara” da esposa do acusado,

pois achou que a mulher feito fofoca dela, motivo pelo qual ela foi despedida do emprego.

No depoimento da companheira do acusado, . W. conta que nunca percebeu nada de
anormal na pessoa do acusado e que o relacionamento sexual do casal sempre foi normal, que
naquele dia almogou junto com o réu, e por causa de uma dor de dente, ele passou o dia
inteiro em casa dormindo, sendo que a vitima estava todo o tempo em sua companhia. A

companheira relata:

Que no periodo da manha a depoente conversava com a avé da vitima quando o
menino pediu para ir na casa da depoente, sendo que ele entrou junto com a

depoente. Que a depoente fez almoco e o menino almogou com a depoente, sendo
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que depois ele foi embora para casa. Que na ocasido dos fatos o acusado ndo teve
contato com a vitima. Que o acusado trabalhava das 05:30 horas as 19:00 horas. Que
na ocasido o acusado passou muito mal a noite porque teve dor de dente. Que ele
chegou a ir trabalhar mas o patrdo dele mandou-o de volta para casa para que fosse
dormir. Que naquele dia a depoente deixou o acusado descansando até as 14:00
horas, quando o chamou para almogar. Dada a palavra aos defensores do réu, as
perguntas respondeu: que enquanto a vitima permaneceu na sua casa ele ficou o
tempo todo na companhia da depoente. Que a porta do quarto do acusado estava
fechada. Que quando a depoente saiu de casa, o acusado estava dormindo, sendo que

a casa permaneceu trancada até a depoente retornar, por volta das 10:30 horas.

(...) Que a vitima gostava muito do seu marido e também da depoente. (...) Que a
vitima costumava fugir para vir até a casa da depoente, sendo que ele vinha procurar
a depoente e seu companheiro. Que antes dos fatos nio havia nenhuma desavenca
entre a depoente e os pais da vitima. (...) Que a vitima costumava freqiientar a casa
da depoente, sendo que ele fazia isso com o conhecimento e consentimento da avé

do menino.

A moradora vizinha T.K., a qual emprestou sua bicicleta para a mae da vitima levé-lo
ao médico, apds saber da histéria do abuso, contada pela mae, confirmou ter visto o 6rgao

genital do menino, verificando estar “um pouco vermelho” na regiao do prepucio.

As testemunhas que eram moradoras vizinhas, bem como a mulher do acusado foram
consistentes em afirmar que ao menino passava muito tempo na rua, brincando com as

criangas, algumas mais velhas, sendo uma das vezes, encontrado bem longe de casa.

A conselheira tutelar contou que acompanhou o caso desde o comeco, conversou
com a crianca e viu que o pénis dele estava machucado. Disse que o garoto lhe contou que o
acusado tirava a cueca e balangcava o pénis para que ele repetisse o gesto. Ainda, segundo a
crianga, isso aconteceu por diversas vezes, enquanto a mulher do réu e sua avd permaneceram
conversando do lado de fora da casa. A conselheira notou que o garoto aparentava intimidade
com o denunciado e que ele até gostava da brincadeira, mas acabou contrariado ao ter o pénis

machucado (fls. 85 dos autos).

A psicologa K.M, relatou que a crianca demonstrava interesse em continuar
frequentando a residéncia do acusado, e apds o noticiado abuso, o garoto passou a manipular a

sua genitdlia, situacdo frequente em criancas que sofrem abuso.



58

A psicologa S.F.D.B., que deu continuidade ao tratamento psicolégico da crianca,
informou que ele disse estar melhor porque o acusado estava preso. Além disso, afirmou que a

vitima disse ndo gostar do réu, pois ele "mexia” nele e isso suscita-lhe lembrangas esparsas.

No relato da av6 materna E.K., a crianga lhe contou que fatos ocorreram pela manha,
por volta das 11:30 horas, mas que naquele dia ndo percebeu nenhuma anormalidade na

crianga.

A prova pericial foi inapta para afastar a presun¢do de inocéncia, pois 0s peritos
apenas constataram duas pequenas laceracdes na glande, sendo verificado que a vitima era
portadora de fimose, o que justificaria as pequenas laceracdes, por conta das massagens que a

mae da vitima realizava no local.

Diante da inexisténcia de provas suficientes a condenagdo o magistrado a quo
Roberto Lepper proferiu decisdo absolutdria, publicada em 28/07/2008, destando-se abaixo

um trecho do acérdao proferido:

Nos crimes contra a liberdade sexual, comumente cometidos na clandestinidade, a
jurisprudéncia € assente no sentido de que as declaragdes prestadas pela vitima,
ainda que menor de idade, gozam de presuncdo de veracidade e servem como
principal, quando nio o unico, elemento de prova (TJSC — Apelacdo Criminal n°
00.013413-9, de Itajai, rel. Des. SOLON D’ECA NEVES, j. em 21.11.2000 e
Apelacao Criminal n° 2006.012528-3, de Itajai, rel. Des. SERGIO PALADINO, j-
em 16.05.2006), desde que harmonizadas com os demais componentes probatorios

amealhados durante a cognicdo criminal.

In casu, tem-se a negativa de autoria do réu versus aquilo que o menino J.C.F. teria
dito 2 mae dele. Nao foi percebida qualquer mudanga comportamental no menor,
que jamais mostrou aversio a companhia do acusado; ao contrdrio, o garoto
manifestou o desejo de continuar freqiientando a casa de Ademar. Além disso, o
pequeno J. passava muito tempo fora de casa, na companhia de estranhos e de
criancas mais velhas, sem qualquer monitoramento por parte dos pais ou
responsaveis, o que, no minimo, sugere que a vitima possa até ter sido molestada por

outra pessoa.

Também € fato que, como o menino era “portador de fimose” (doc. fls. 12), a mde
dele costumava massagear a drea da glande para abrir o anel da pele que a recobre.
Assim, ndo se pode descartar a hipdtese dela ter machucado o filho numa destas

préticas.
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Neste contexto, ndo hd como cogitar-se da condenacdo do réu. Isto porque,
“havendo um minimo de incerteza, prevalece o principio do in diibio pro reo,
tornando-se preferivel absolver mil culpados do que condenar um inocente.
Ademais, no processo criminal nio ha incertezas; ou demonstra-se cabalmente
a autoria e a materialidade do delito ou absolve-se, pois a diivida é sindonimo de
auséncia de provas" (TJSC — Apela¢do Criminal n° 2004.013105-4, de Tubaro,
rel. Des. SOLON D’ECA NEVES, julgada em 22.03.2005).

A luz do exposto, JULGO IMPROCEDENTE a dentincia para absolver o réu

A.F. da imputacdo que lhe foi dirigida, por ndo existirem provas suficientes para

embasar a condenacio requerida na denincia (CPP, art. 386, inciso VI).

Apesar de ndo ter sido reconhecido as falsas memorias pelo magistrado a quo, este
agiu adequadamente ao decretar a absolvi¢do do réu, que permanecia dois anos preso por um
delito que nao cometeu, por ndo haver provas suficientes a embasar a condenagdo, ndo

bastando apenas as declaracdes da vitima.

Nao fosse suficiente, o Ministério Publico apresentou Recurso de Apelagdo Criminal

requerendo a condenagdo do acusado nos termos da dentncia.

O Desembargador Alexandre d'lvanenko entendeu que o recurso nao merecia

prosperar, destaca-se trecho do acérdao:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA OS COSTUMES. ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. RECURSO MINISTERIAL ALMEJANDO A
CONDENACAO. IMPOSSIBILIDADE. PROVA ORAL AMEALHADA AOS
AUTOS BASEADA UNICAMENTE NO QUE O SUPOSTO OFENDIDO
TERIA RELATADO. ANEMIA PROBATORIA PARA SUSTENTAR O
DECRETO CONDENATORIO. ABSOLVICAO MANTIDA.

"No processo criminal, mdxime para condenar, tudo deve ser claro como a luz, certo
como a evidéncia, positivo como qualquer expressdo algébrica. Condenagdo exige
certeza absoluta, fundada em dados objetivos indiscutiveis, de cardter geral, que
evidenciem o delito e a autoria, ndo bastando a alta probabilidade desta ou daquele.
E ndo pode, portando, ser a certeza subjetiva, formada na consciéncia do julgador,
sob pena de se transformar o principio do livre convencimento em arbitrio” (RT
619/267).

"Quando exsurge dos elementos probantes alta dose de incerteza com relagdo a
autoria dos fatos criminosos, consistentes em depoimentos de menores e negativa

veemente das infracdes, por parte do acusado, cujo passado nao o desabona, impde-
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se a absolvicdo, nos termos do artigo 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal"
(Ap. Crim. n. 98.011616-3, de Tangar4, rel. Des. José Roberge).

RECURSO DESPROVIDO.

Voto:

(...)

Embora préprio e tempestivo, o apelo ndo merece prosperar, porquanto, da andlise
detalhada dos autos, ndo se tem a certeza de que o apelado efetivamente cometeu o
crime.

E cedico que o delito sub judice pode ndo deixar vestigios, prescindindo, portanto, a
comprovagdo da materialidade mediante laudo pericial. A autoria, entretanto, deve
ser comprovada por meio das demais provas trazidas ao caderno processual.

Como o pequeno J. C. F. ndo foi ouvido, a prova oral amealhada aos autos restringe-
se aos relatos dos genitores do suposto ofendido, bem como da conselheira tutelar,
sendo que nenhum deles presenciou o acusado agindo de forma a violentar a crianca.
Em que pese Eliane Kletenberg, mae do menor, afirmar que este teria lhe dito que o
apelado teria mexido em seu 6rgio genital, além de dancar nu na sua frente (fl. 87),
esta narrativa nio encontra respaldo nas demais provas produzidas durante a
instrugdo.

O pai de J. C. F,, quando ouvido em juizo (fl. 86), limitou-se a relatar o que sua
esposa lhe disse, em nada acrescentando para a elucida¢io dos fatos.

A informante Iara Weege, companheira de Ademar, asseverou que a crianca de fato
esteve em sua casa no dia descrito na exordial acusatéria, porém, sem ter contato
com o apelado, ja que este estava dormindo. Aduziu, ainda, que durante o tempo que
J. C. F. esteve em sua casa, permaneceu em sua companhia (fl. 207).

A avé da vitima, Edila Kletemberg, afirmou que ndo percebeu nenhuma
anormalidade no comportamento da crianca (fl. 88).

A conselheira tutelar Rose Méry Balsani informou que o menino teria lhe dito que,
por diversas vezes, Ademar tirava a cueca e balancava o seu pénis, acrescentando
que o menor entendia tal ato como mera brincadeira (fl. 85).

Os relatdrios da psic6loga Karina Mueller ndo se aprofundam na questdo sub judice,
porém relatam que os pais ndo perceberam nenhuma mudanga no comportamento da
crianga, sendo que ele, inclusive, demonstrava interesse em continuar visitando o
apelado.

Ora, ndo ha dividas de que "as declaracdes de suposta vitima de crime contra os
costumes s6 gozam de presuncdo de veracidade se encontram arrimo no conjunto
probatério carreado aos autos" (Ap. Crim. n. 2003.015916-9, da Capital, rel. Des.
Sérgio Paladino). Assim, na auséncia de outros elementos de convicgdo que as
ampare e lhes confira credibilidade e a certeza necessdria a condenacao, carecem de

robustez suficiente para alicergar veredicto condenatério.
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O apelado, por sua vez, nas duas vezes em que foi ouvido (fls. 16 e 62), negou de
forma veemente a acusagdo que lhe fora atribuida, relatando, inclusive, ndo entender
0 motivo para tanto, ja que tem bom relacionamento com a familia e com a suposta
vitima, sendo que esta sempre demonstrou carinho por ele.

Concernente as "discretas dilaceracdes em glande", atestadas no exame de corpo de
delito acostado a fl. 12, faz-se mister ressaltar que a crianca era portadora de fimose,
sendo que os pequenos ferimentos podem ter sido causados ao massagear a drea da
glande para abrir o anel da pele que a recobre.

Dessarte, vislumbra-se que o conjunto de provas angariado durante a instrug¢do
processual ndo € suficiente para sustentar um decreto condenatério, como bem
aduziu o magistrado a quo:

Nao ha como cogitar-se da condenacdo do réu. Isto porque, 'havendo um minimo de
incerteza, prevalece o principio do in dubio pro reo, tornando-se preferivel absolver
mil culpados do que condenar um inocente. Ademais, no processo criminal ndao ha
incertezas; ou demonstra-se cabalmente a autoria e a materialidade do delito ou
absolve-se, pois a divida € sinbnimo de auséncia de provas" (TJSC — Apelacdo
Criminal n° 2004.013105-4, de Tubardo, rel. Des. SOLON D’ECA NEVES, julgada
em 22.03.2005) (fl. 208).

Diante dos elementos apresentados ao caso, da certeza que a propria crianca tinha de
ter ocorrido o fato resta claro ser um caso de ocorréncia de falsas memorias. A crianga em

momento algum negou o fato, seja perante os pais, ou seja perante a psicéloga.

O fato ocorreu com uma crianca devido ao seu alto grau de vulnerabilidade e
sugestionabilidade do depoimento infantil. Osnilda Pisa (2006, p. 13) averiguou diversos

erros involuntérios de criangas submetidas a testes de recordacdo, chegando a conclusdo que:

o grau de sugestionabilidade das criancas mais jovens € significativamente mais alto,
em razdo de dois fatores diferentes: (a) cognitio ou auto-sugestdo, porque a crianga
desenvolve uma resposta segundo sua expectativa do que deveria acontecer; (b) e
outro social, que é o desejo de se ajustar as expectativas ou pressdes de um

entrevistador.

As provas produzidas no presente caso corroboram o contexto probatério do sistema

processual penal brasileiro, demonstrando a fragilidade da prova oral.
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Nesse caso alguns pontos devem ser destacados. Primeiramente, o fato de prender
um acusado de atentado violento ao pudor, baseado exclusivamente nos depoimentos da
vitima e de testemunhas ndo-presenciais do fato, aliados a uma prova pericial ndo conclusiva,
sem apresentar qualquer indicio da agressdo. Percebe-se ser um caso de extrema gravidade,
pois o acusado permaneceu quase um ano em cdrcere privado, sem existirem provas do
cometimento do crime. As consequéncias da privacdo da liberdade de um inocente sdo

imensurdveis para a pessoa.

z.

E preciso ressaltar o decurso do tempo em que colheram os depoimentos das
testemunhas. Havia passado oito meses do fato tido como delituoso. Com certeza, a troca de

informagoes entre as testemunhas influiu nas declaragdes.

Com relacdo a ocorréncia das falsas lembrangas na crianga, pode ter sido a maneira
encontrada pela crianca para “chamar a atencao”, pois conforme relatos das testemunhas, ela
passava muito tempo fora de casa, os pais trabalhavam o dia inteiro fora de casa, e a avd

apenas lembrava dela na hora do almogo e no periodo da noite.

A falsa memoria na crianga pode, ainda, ter sido motivada pela briga ocorrida entre a
sua mae e a esposa do acusado, ocorrida naquele mesmo més (janeiro de 2006). A partir dai, a
crianga criou uma situagdo onde afastariam ainda mais a sua mae da familia do acusado, de

modo que ndo ocorressem mais as brigas.

No julgamento a indicagdo para que a crianga receba o tratamento psicoldgico
adequado, consiste em uma medida para redu¢do de danos, a fim de buscar entender o que

originou a formacao dessas falsas lembrancas.

O magistrado a quo nao foi persuadido a acreditar na ocorréncia de abuso sexual da
vitima pelo fragil contexto probatério produzido pela acusacdo, utilizando apenas os

depoimentos testemunhais para fundamentar a sua decisao.

Ressalvou ainda, que apesar do depoimento de criangas, gozarem de presungao de
veracidade, demonstrou-se cauteloso ao fato de que outros componentes probatérios ndo
foram suficientes a comprovar a materialidade e autoria do delito, devendo vigorar a

presunc¢ado de inocéncia quando houver incertezas e auséncia de provas.

Percebe-se a observancia dos julgadores as circunstancias anteriormente explanadas

como: obediéncia a presuncdo de inocéncia, utilizacdo do principio do in diibio pro reo, a



63

fragilidade da prova testemunhal, sugestionabilidade das criancas, a ocorréncia de falsas

memorias e a necessidade de encaminhamento para tratamento psicolégico.

Tais caracteristicas observadas no julgador demonstram que ele se mostra aberto a
outras hipoteses diversas da acusatéria, prevalecendo a necessidade de instrucao probatdria de

qualidade para basear a acusagao.

O viés do entrevistador também influencia, pois se percebe uma tentativa de
maximizar as revelagdes das psicélogas em afirmar que a vitima ndo mais queria ver o
acusado, e passou a mexer na genitdlia apds o relatado abuso. A realizagdo de perguntas
fechadas induzia a crianca a acreditar no abuso pelo acusado, e a cada nova entrevista

realizada, reforgava-se a falsa lembranca.

Apesar das outras evidéncias fornecidas pela crianca incompativeis e estranhas a
esses casos, como o fato da crianga querer continuar indo a casa do acusado, ndo se importar
em vé-lo e gostar de ficar perto dele, essas sdo ignoradas e interpretadas dentro da prévia
conviccdo das psicOlogas e conselheira tutelar, originados de uma entrevista altamente

sugestiva.

Dessa forma, constata-se um caso da ocorréncia de falsas memdrias em depoimento
infantil, onde houve uma distor¢do da memoria, pois o testemunho € falso, mas a crianca

acredita estar dizendo a verdade, acredita recordar de algo que na realidade ndo ocorreu.

Alguns aspectos comprometedores do depoimento de criancas merecem ser
ressaltados como o desenvolvimento fisiopsicolégico, a percepcdo, a imaginacdo, a
emotividade, a aten¢do, a memoria, o intervalo de tempo, a sugestdo, as mentiras e erros, a
curiosidade e a vaidade. Além disso, as criangas tem facilidade em descobrir a opinido do
entrevistador, por conta da sua intui¢do, o que compromete o seu depoimento, ao confundir o

que ela viu, com aquilo que o entrevistador espera que ela tenha visto.

Ademais, os relatos fantasiosos e incoerentes das criangas, sdo insuficientes para
condenar o réu. Isso tudo corrobora o que foi anteriormente explanado, sobre a percep¢ao nos
levar a erros, ao preenchermos as “lacunas” da memoria com outras lembrangas, no caso das

criangas fica mais acentuado, pois substituem certos acontecimentos com a sua imaginagao.

Conforme pondera Di Gesu apud Osnilda Pisa (2010, p. 124):
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Por essas, entre outras tantas razdes, que a obtencdo de informagdes precisas de criangas é
uma tarefa bastante drdua, tendo em vista que ‘(1) as criancas ndo estdo acostumadas a
fornecer narrativas elaboradas sobre suas experiéncias; (2) a passagem do tempo dificulta a
recordacdo de eventos; e (3) pode ser muito dificil reportar informagdes sobre eventos que
causam estresse, vergonha ou dor’. A disposi¢@o infantil, ao se adaptar a expectativa do
entrevistador, a fim de demonstrar cooperacao com o adulto, ndo permite a resposta ao que

nao sabe.

Por isso, o depoimento das criangas deve ser valorado com bastante cautela, pois
além de tudo o que foi elencado, as criancas sdo extremamente sugestiondveis, €

instintivamente buscam adaptar o seu testemunho aquilo que julga esperar dela.

3.2 Julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina reconhecendo o falseamento da

verdade

H4 alguns julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina que merecem destaque

ao reconhecer a ocorréncia das falsas memorias.

Sem adentrar em detalhes do caso, na Revisao Criminal n°® 2011.040149-5, de
relatoria da Desembargadora Salete Silva Sommariva, a testemunha busca retratar-se das

declaragdes prestadas em juizo, alegando estar sob influéncia de demais colegas de trabalho.

O caso referia a adolescentes, acusados pela priatica de roubo duplamente
circunstanciado (artigo 157, §2° incisos I e II, do Cdédigo Penal), realizado no Auto Posto

Bela Vista, enquanto a vitima Ana Paula e José Luiz trabalhavam.

A vitima Ana Paula ao realizar o ato de reconhecimento, identificou os acusados

Maicon e Alexandre. Enquanto a outra vitima, apenas reconheceu o acusado Alexandre.

Perante a autoridade policial a vitima Ana Paula declarou o seguinte:

[...] por volta das 21:30 horas a declarante estava trabalhando no Auto Posto Bela
Vista, sito a Rua Prefeito Helmuth Falgatter, quando percebeu a presenga de um
individuo magro, baixo, moreno, olhos, aparentando o rosto deformado e dentes
estragados; que o homem com arma em punho chegou ao lado da declarante e disse
para a declarante "passa o dinheiro"; que o individuo disse que gostaria de levar

somente o dinheiro [...] que em frente ao caixa pelo lado de fora tinha outro cidaddo
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com a blusa protegendo parte do rosto; que este homem era alto, cabelos, olhos e
pele claro; que, inclusive a declarante percebeu que o rapaz alto e claro tinha uma
tatuagem na perna; [...] que a declarante deixou em sua memoria o rosto dos dois
envolvidos, quando os viu na sala de reconhecimento e também por foto ndo teve

dividas que foram os individuos autores do roubo. (fls. 09/10 dos autos).
Em juizo a testemunha proferiu as declaragdes:

Que eram dois assaltantes; que os assaltantes estavam com a face limpa; que
identificou a face de ambos [...] que dois homens chegaram e de imediato
anunciaram o assalto; que um deles empunhando arma foi para trs do balcdo onde a
depoente estava; que outro ficou em frente ao balcdo; que subtrairam cerca de 300
reais, todas as sobrecargas de celular e um aparelho celular de um cliente; que o
assaltante que foi para dentro do balcdo tinha uma tatuagem na perna; que o
assaltante que ficou fora do balcdo tentava se proteger cobrindo o rosto com uma
blusa deixando s6 os olhos a descoberto; que em nenhum momento viu o rosto
inteiro deste assaltante; que mais tarde identificou o réu Maicon como sendo aquele
que entrou no balcdo com a arma em punho, bem como o que tinha tatuagem; que
foi na delegacia fazer o reconhecimento pessoal; que os dois detidos foram
colocados em uma sala e a depoente identificou os dois; que identificou o assaltante
que havia deixado a blusa cobrindo o rosto, pelo olhar; que depois disso a policia
mostrou muitas fotografias tendo a depoente continuando reconhecendo os dois
detidos nas fotos; que o réu fotografado a fl. 21 foi quem assaltou a depoente dentro
do balcdo e que tem uma tatuagem; que o réu fotografado a fl. 28 é o assaltante que
ficou do lado de fora do balcdo com a blusa sobre o rosto [...] que ndo lembra que
algum dos assaltantes tinha os dentes estragados; que nao recorda da declaracao feita
a fl. 09 sobre dentes estragos e rosto deformado; que a depoente ndo chegou a
descrever as caracteristicas dos assaltantes no momento em que a policia foi
chamada; que o Posto tem video para monitoramento; que toda a atuagdo foi
gravada; que a depoente viu que o assaltante que ficou de fora do balcdo usava ténis

vermelho (fls. 219/220).

Conforme os depoimentos prestados, o primeiro no dia do delito e o segundo quatro
meses apds o delito, a vitima tinha certeza da participacdo de Maicon no assalto, divergindo

apenas sobre pequenos detalhes do acusados, como a tatuagem e os dentes estragados.

Todavia, quatro anos apds o assalto, em novo depoimento, colhido em justificacdo

judicial a vitima afirma:
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[...] que na ocasido do reconhecimento ma delegacia a depoente estava com
depressdo; que foi feito muita pressdo e todos diziam para a depoente que tinha sido
0 Maicon o autor do crime; que o dono do posto dizia para a depoente que era o
Maicon; que entdo a depoente acabou dizendo que reconhecia o Maicon; que quando
do ato de reconhecimento em Juizo a depoente estava sob efeito de medicamentos e
nem lembra ao certo como tudo aconteceu; que ndo conhecia o Maicon; que veio a
conhece-lo depois dos fatos; que depois dos fatos a depoente encontrou o Maicon;
que a depoente trabalhava com o marido numa loja de chaveiro; que o Maicon
chegou a ir umas duas vezes na loja para fazer cépia de chaves; que na segunda vez
0o Maicon comecou a conversar com o marido da depoente e contar sobre a vida
quando entdo perguntou para a depoente se era a depoente que o tinha reconhecido;
que a depoente disse que sim mas sé entdo viu que o Maicon ndo podia ser o autor
do crime do qual a depoente foi vitima; que tem certeza que ndo foi o Maicon o
autor do crime [...] que quando viu o relato do Maicon ficou com remorc¢o e pena.

(fl. 67 dos autos).

Aparentemente a vitima teve uma falsa lembranga, a qual foi reconhecida no

julgamento da revisao criminal, pela Desembargadora Salete Silva Sommariva:

Observa-se que a vitima prestou novas declaragdes quase 4 (quatro) anos apds ter
sido ameagada por duas pessoas, que portavam arma de fogo. Atualmente a vitima
trabalha noutro estabelecimento, ao lado de seu esposo, ou seja, retornou a rotina
mais tranquila dos afazeres e deixou para trds os acontecimentos no posto de
combustivel. Da mesma forma, é possivel que o revisando, passado esse periodo,
tenha alterado um pouco sua fisionomia, até mesmo se arrependido da vida
pregressa e adotado uma postura menos agressiva, hipétese que poderia confundir a
vitima e levd-la a imaginar que o proprio ndo participara do delito ocorrido ha 4
(quatro) anos atrds. Por fim, € de se levar em consideracdo que a depoente admitiu
ter ficado com remorso e pena de Maicon, sentimentos que, depois de tanto tempo,

ganham destaque se sopesados com a perplexidade e o medo da época do assalto.

Dessa forma, o atual depoimento tenta retirar do revisando a responsabilidade pela
pritica do crime, mas ndo ¢ suficiente para modificar as declara¢des colhidas
anteriormente, as quais restaram confirmadas pelas outras testemunhas e as

circunstincias em que o crime fora praticado.
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O falseamento da lembranca nesse caso ocorreu posteriormente ao delito, quando a
vitima se deparou com o condenado pela prética de roubo, e na sua mente, era inconcebivel
que aquele “ladrao” estivesse ressocializado. Nesse momento, a vitima adotou uma falsa
memoria, criando a ilusdo de que o chefe havia influenciado no seu depoimento. Isso
associado a um estado de humor (depressdao) em que a vitima se encontrava na ocasido do
assalto, e ao fato de posteriormente deparar-se com o acusado, fora da ocasido de estresse,
fora da mira de uma arma, facilitando a solidifica¢do da falsa lembranca de que ndo era aquele

o assaltante.

No julgamento a magistrada reconhece a ocorréncia de falsas lembrancas na vitima,
por conta do decurso do tempo entre o delito e seu ultimo relato (quatro anos) e pela vitima
ter sofrido o “choque” de encontrar o assaltante, em situag¢do cotidiana, provavelmente com

melhores vestimentas e fora da situagao de estresse em que estava.

Diante do caso, conclui-se que a tnica prova dos autos foram os relatos das vitimas,
que apds declaragdo perante autoridade policial e autoridade judicidria reconheceram os
acusados. Contudo, pela tnica prova da acusacdo de Maicon ter sido limitada & memoria da
vitima Ana Paula, esta ficou assustada ao encontrar o acusado. Por isso, cabia ao entrevistador
procurar esclarecer e realizar a ultima entrevista de forma cognitiva, tentando minimizar os

efeitos do falseamento da lembranca.

Nos casos apresentados foram reconhecidas as falsas lembrancas, contudo ha formas

de evitar a ocorréncia das falsas memorias através de medidas de redugdo de danos.

3.3 Entrevista Cognitiva como Medida para Minimizar as Falsas Memdrias

Nos casos apresentados foram reconhecidas as falsas lembrangas, contudo ha formas
de evitar a ocorréncia das falsas memorias através da ado¢ao de algumas medidas de reducado
de danos, ao realizar a oitiva da testemunha ou da vitima, a fim de produzir uma prova mais

qualificada, consistente, confidvel e apta a convencer o julgador.

A maneira de se evitar a formagdo de falsas memorias, remete a abordagem da
memoria realizada no segundo capitulo, onde temos os trés momentos da memoria: a
aquisicdo, quando ocorre o fato, exercendo influencia as condi¢cbes em que ocorreu o

acontecimento; a retencdo, que refere-se ao transcurso de tempo entre a observacdo do
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episddio e sua recordagcdo posterior; e a recordagdo, quando se recupera a informacdo

armazenada na memdoria.

E na recordagdo que ocorrem as falsas memorias, devido a informacgdes posteriores
ao evento que confundem a testemunha, a qual ndo distingue o evento original daquilo que foi

posteriormente incorporado.

Dado esse panorama, de nada adianta a boa aquisicdo e retencdo da memdria, se
houver falha na recuperacdo da lembranga. Ocorre que os profissionais encarregados da
investigacdo preliminar e da instru¢do processual desconhecem a psicologia do testemunho,

por isso a dificuldade em reconhecer casos de falsas lembrangas.

A utilizacdo de técnicas inadequadas nas entrevistas limita as informagdes fornecidas
pelas vitimas e testemunhas no relato dos fatos presenciados. Em regra geral, o sistema legal
brasileiro emprega a chamada “entrevista standar”, que é composta de duas fases: a narrativa,
onde o entrevistado descreve os fatos tal como os recorda; e a interrogativa, que objetiva

suprir os detalhes, formulando questionamentos especificos.

A vantagem da fase narrativa € a minimizagao da inducdo de respostas por parte do
entrevistador. Por outro lado, a fase interrogativa dependera do viés do entrevistador, que
pode formular perguntas abertas, que sdo aquelas em que a declaracdo é mais extensa, € se
busca a recordacdo livre; ou perguntas fechadas, consiste nas respondidas com poucas
palavras, sendo que o entrevistador fornece escolhas e o entrevistado responde fundamentado

nas suas lembrangas.

A realizacdo de perguntas abertas evita a formacao das falsas memorias, pois quanto
mais se restringe a pergunta, maior a probabilidade de inducdo da resposta. E o que ocorre nas
perguntas fechadas, onde o entrevistador restringe a pergunta ou a formula de modo

tendencioso, aumentando o risco de contamina¢do do depoimento.

Nesse contexto, o entrevistador devera obter o relato da testemunha utilizando
estratégias para motivas e auxilid-la a descrever o evento em detalhes € com maior precisdo
possivel. Visando minimizar as falhas apresentadas pela memdria surgiu a entrevista
cognitiva, que obtém as informacdes de moda quantitativa e qualitativamente superiores aos

interrogatorios tradicionais.

A entrevista cognitiva envolve uma abordagem organizada em cinco etapas. A

primeira etapa consiste na constru¢do do rapport, momento em que se personaliza a
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entrevista, o entrevistador constréi um ambiente acolhedor, por estar lidando com uma vitima
ou testemunha de situa¢des, em muitos casos, traumdtica. O entrevistador estabelece uma
relacdo interpessoal com a testemunha, discutindo assuntos neutros. Apds o entrevistador
explica os objetivos da entrevista e transfere o controle para o entrevistado, de modo que a

testemunha assuma um papel ativo na entrevista.

A segunda etapa refere-se a restabelecer mentalmente o contexto no qual a situagdo
ou crime ocorreu, baseando-se no postulado de que as lembrangas sdo formadas por uma rede
de associagdes, existindo diversos caminhos pelos quais pode ser recuperada. Pelas
informagdes armazenadas na memoria estarem associadas ao contexto em que foram
apreendidas, o entrevistador auxilia a recriar o contexto ambiental, perceptual e afetivo,

colocando a testemunha novamente no fato ocorrido.

A terceira etapa envolve a narrativa livre, onde a testemunha relata tudo aquilo que
conseguir lembrar sobre o fato, de forme livre, sem interrup¢des. Nesse momento cabe ao
entrevistador manter uma postura de interesse, atencdo, escutando a testemunha e, se

necessario, fazer breves anotacoes.

A quarta etapa serd o momento dos questionamentos pelo entrevistador, que buscara
informagdes compativeis com o nivel de compreensdo da testemunha, baseados nos elementos
trazidos no relato livre. O entrevistador devera priorizar o uso de perguntas abertas, sem ser
sugestivo nas indagacdes, de modo a obter esclarecimentos e detalhamento do relato. Nesse
momento, o entrevistador deverd possibilitar multiplas recuperagdes, como por exemplo,
solicitar a testemunha que relate o evento como se estivesse na posicdo de uma outra pessoa

presente.

A quinta, e ultima etapa diz respeito ao fechamento da entrevista, momento em que o
entrevistador fornece uma sintese das informagdes obtidas. Ademais, deixa-se disponivel no

caso da testemunha lembrar algum fato nao relatado, estendendo a vida ttil da entrevista.

A entrevista cognitiva evita que a vitima ou testemunha precise revivenciar a
situacdo traumdtica, por conta de ddvidas ou lacunas no depoimento, além de principalmente,

evitar a contaminagdo dos relatos com falsas memorias.

Tendo em vista a limitacdo do sistema penal brasileiro em disponibilizar treinamento
para que policiais e psicélogos conduzam a técnica apropriadamente, bem como disponham
tempo para realizar essas entrevistas, por serem mais demoradas que outros tipo de

entrevistas, a substitui¢io das antigas formas de entrevista pela entrevista cognitiva ainda
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possui muitas barreiras, contudo, percebe-se uma ponta de interesse por parte de promotores,

psicologos, policiais e demais operadores do direito por essa mudanca.
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CONCLUSAO

No sistema processual brasileiro existe uma enorme deficiéncia na investigacdo
preliminar. As consequéncias disso sao percebidas na baixa qualidade das provas colhidas,

pela caréncia técnica em pericias, exames e colheita de digitais.

O reflexo dessa deficiéncia ocorre nos julgamentos processuais, que dependem quase
que exclusivamente da prova testemunhal, a qual constatou ser uma prova extremamente

fragil, sugestiondvel e maculada por falsas lembrancas.

Neste contexto, o processo penal deve ser encarado como instrumento neutro da
jurisdicdo, devendo ser abandonada a concepcdo de ser um direito de punir do Estado, e
priorizada a dignidade do ser humano. A forma de preservar as garantias individuais, sob o

aspecto da ocorréncia das falsas memorias, € através do fornecimento de técnicas que

minimizem as chances de ocorréncia de erros nos julgamentos.

Os julgados apresentados retrataram os equivocos das testemunhas presenciais de um
evento, pela implantacdo de falsas lembrancas. Com relacdo aos depoimentos obtidos de
criangas, a cautela deve ser maior, por serem altamente sugestiondveis, em fun¢do da vontade

de corresponderem as expectativas do entrevistador.

z.

E necessario conhecer os pontos frageis deste tipo de prova, para poder trabalhar e
melhorar as deficiéncias comprometedoras de sua confiabilidade, através da utilizacdo de

medidas de redu¢do de danos, como por exemplo, a entrevista cognitiva.

Por isso, a utilizacdo da técnica da entrevista cognitiva, consiste na melhor solugao
para evitar a formacdo de falsas lembrangas em testemunhas e vitimas traumatizadas. O
empreendimento desta técnica, pelo menos naquelas vitimas e testemunhas mais frageis,

como as criangas, j4 seria um inicio de mudanga das entrevistas investigativas.

Ressalta-se que ja foi descoberto, através de avangadas técnicas de escaneamento do
cérebro, haver diferenca nos padroes de ativacdo quando ha recordacdo de um fato verdadeiro
e de uma falsa memoria. Isso ndo significa que deverd utilizar em todos, porém o fato de saber

que € possivel identificas as falsas memdrias, ja causa um certo conforto.

Nao se deve desconsiderar o aspecto subjetivo da testemunha, como ocorre no
processo penal brasileiro. Desconsiderar o fato da memoria ser altamente sugestiondvel e a

percep¢do de um fato ser parcial e facilmente modificada € preocupante, pois se estd lidando
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com a liberdade do acusado. A produ¢do de uma prova testemunhal deficitdria, pode causar (e
causa) danos irrepardveis, tanto ao acusado injustamente, como ao portador da falsa

lembranga.

Percebe-se que o Tribunal de Justica de Santa Catarina ainda trata muito pouco desse
tema, considerado ainda novo pelos magistrados. Isso ocorre, pela falta de bibliografias
atualizadas, desconhecimento dos professores da graduacao e cursos especializantes e falta de
novos estudos sobre o tema, que como se pode perceber do presente trabalho, sdo estudos

muito antigos, que datam da década de 70.

Destarte, ndo se quer desacreditar a prova testemunhal, apenas demonstrar que,
dependendo do contexto, ela ndo pode ser suficiente a derrubar a presun¢do de inocéncia, pois
os riscos da indugdo e sugestionamento no processo penal podem acarretar na condenacdo de

pessoas inocentes.
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