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RESUMO

Um dos principios mais importantes do direito processual penal brasileiro é o da
presunc¢ao de inocéncia, ninguém sera condenado se ndo houver provas que liguem
o autor ao ato pelo qual se estda sendo acusado. As provas devem ajudar o
magistrado a encontrar a verdade real, ideal também posto em forma de principio
processual. Mas como é conhecida essa prova? Ha no ordenamento juridico
diversos institutos que visam provar a veracidade dos fatos, buscando, assim, a
verdade real. Dentre os meios de prova, devemos destacar para o presente trabalho
a prova testemunhal. Esse meio de prova é bastante discutido, tendo em vista seu
carater subjetivo, tornando uma das provas mais inseguras do processo, embora
talvez seja a mais frequentemente utilizada, o que remete a um cuidado redobrado
na sua aplicagcdo, principalmente quando esta se encontra como uUnico meio de
elucidar o fato delituoso. O ponto principal de andlise da prova testemunhal neste
trabalho é a fragilidade da nossa memoria e de fatores que podem interferir na
percepgao e transmissao dos fatos a serem narrados. Contudo, é tarefa do julgador
analisar a credibilidade da prova testemunhal e enxergar qualquer duvida na
prestacdo testemunhal como meio imprescindivel para basear sua decisdo e chegar
a mais justa sentenca.

Palavras-chave: Prova. Testemunho. Credibilidade. Fundamento. Memoaria.



ABSTRACT

One of the most important principles of the Brazilian criminal procedure law is the
presumption of innocence, no one will be convicted if there is no evidence linking an
author to the act by which it is being charged. The evidence should help the judge to
find the real truth, ideal also put in the form of procedural principle. But as it is known
this race? There is the legal system various types of institutions which seek to
establish the veracity of the facts, searching, so the real truth. Among the evidence,
we should point out to this work the evidence of witnesses. This evidence is much
discussed, in view of its subjective nature, becoming one of the most insecure
evidence of the process, although perhaps the most frequently used, which refers to
a special care in its application, especially when it is the sole means of elucidating
the criminal fact. The main point of analysis of witness evidence in this work is the
fragility of our memory and factors that may interfere with the perception and
transmission of facts to be narrated. Yet it is judgmental task of analyzing the
credibility of the testimony and see any doubt in the witness provision as an
indispensable means to base its decision and get to the just sentence.

Keywords: Proof. Witness. Credibility. Foundation. Memory
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1 INTRODUCAO

As questdes relacionadas a prova no processo sao de extrema importancia
para o resultado do mesmo. A prova € a demonstragdo, no processo judicial, pela
parte a quem foi atribuida o énus, da veracidade dos fatos alegados.

O processo penal possibilita a produgdo de toda e qualquer prova admitida,
mesmo as hipoteses ndo previstas em lei, desde que nao sejam ilicitas ou
moralmente ilegitimas e que ndo violem direitos de seus titulares.

A prova testemunhal, enfoque central do presente trabalho, constitui-se em
um dos mais antigos meios de prova, dentro do processo. A origem etimoldgica
aponta para o vocabulo testibus, 0 qual, trata de dar fé a veracidade de um fato. A
testemunha, por tratar-se de pessoa diferente das partes do processo, ao declarar
seu olhar a respeito dos fatos afetos a agdo penal, fornece ao magistrado subsidios
para que possa ser aferida a mais pura verdade acerca de um fato criminoso,
levando-o para o universo do delito.

Cabe trazer a diferenciagdo do testemunho que interessa a este trabalho,
pois, etimologicamente, ha as figuras das testemunhas testis e superstes.

Bevenistes (1995, p. 278 apud Seligmann-Silva, 2010, p. 4):

Verificamos a diferenca entre superstes e testis. Etimologicamente,
testis é aquele que assiste como um “terceiro” (terstis) a um caso em
que dois personagens estdo envolvidos; e essa concepg¢éo remonta
ao periodo indo-europeu comum. Um texto sénscrito enuncia: “todas
as vezes em que duas pessoas estao presentes, Mitra esta la como
terceira pessoa”; assim o deus Mitra &, por natureza, a “testemunha’.
Mas superstes descreve a “testemunha’ seja como aquele “‘que
subsiste além de”, testemunha ao mesmo tempo sobrevivente, seja
como “aquele que se mantém no fato”, que esta ai presente.

Assim, apesar da enorme literatura que envolve o testemunho, tanto no
ambito da historicidade de uma narrativa, quanto no seu aspecto juridico, nuance
abordada neste trabalho, necessario se fez que a pesquisa nao trouxesse todo
compéndio envolvendo o assunto, pois a pretensdo desta monografia € demonstrar
questdes gerais que tragam uma discussdo a respeito da falibilidade do testemunho
e sua apreciagao no decorrer de um processo criminal.
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A prova obtida pelo testemunho, no processo penal, ha muito tempo, assumiu
papel significativamente importante na relagdo entre o jus puniendi' e o jus libertatis®
contribuindo como vetor de promogéo de pacificagdo, junto ao Poder Judiciério.

Com o avango tecnolégico em areas diversas do conhecimento, a exemplo da
quimica, medicina, fisica etc., a prova testemunhal deveria assumir um papel
complementar enquanto meio posto ao Juiz para reconstrugéo dos fatos, bem como
atestar ou ndo a existéncia ndo somente de um crime, mas também de todas as
circunstancias que podem afetar a dosimetria.

Contudo, principalmente no Brasil, ainda ha um falho sistema de prova,
principalmente a pericial. Falta aparato material e qualificagdo para uma investigagéo
ainda mais minuciosa acerca dos dados e vestigios do fato criminoso. O que conduz
a uma supervalorizagdo e utilizagéo da prova testemunhal, muitas vezes a Unica no
processo.

Devido a falhas estruturais e a “atecnia” de muitos dos gestores da area, nota-
se que os institutos responsaveis pela feitura das analises periciais, acabam fazendo
com que o meio de prova em estudo seja resumido a um documento sobrevalorizado
no processo penal.

O crime de homicidio, por exemplo, € um dos crimes mais complexos do
nosso ordenamento, que visa a protecdo do bem maior do ser humano, que é a vida.
E para a sua elucidagdo deve se ter ainda mais cautela, uma vez que de um lado
tutela a vida e do outro a liberdade do suposto agente do ato delituoso. Assim, como
a elucidagdo de um crime de tal dimensdo pode ser baseada apenas nas
declaragdes testemunhais, tendo em vista seu carater subjetivo, constituindo-se o
meio de prova mais inseguro do processo?

Vé-se no tema apresentado, embora ponto de andlise da doutrina e
jurisprudéncia, pouco aprofundamento na pratica formativa das faculdades juridicas,
fato este que aponta para o carater de singularidade do trabalho, assumindo sua
relevancia no mundo académico e, consequentemente, com refracdo social.

Desta forma, surgiu a preocupagao de como a fragilidade probatéria pode
prejudicar a robustez da decisao judicial. Indagagcbes automaticas surgem com esse

! Expressao latina que aduz ao direito de punir do Estado.
? Direito de liberdade
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problema levantado. Quais as falhas néo perceptiveis, excluidas as intencionais, que
podem deturpar a confianga de um testemunho? O valor que se confere a prova
testemunhal pode ser relativizado mesmo sabendo que as provas no ordenamento
juridico brasileiro tém o mesmo peso? E razoavel o juiz fundamentar a sentenca de
pronuncia apenas nas provas testemunhais?

A pesquisa tera como objetivo trazer o que se conhece sobre o tema,
observar a aplicacdo do sistema de apreciagcdo de provas em nosso ordenamento
juridico e, talvez, oferecer uma visdo que forneca aos profissionais envolvidos
formas de abordar a problematica durante o exercicio de suas fungdes.

A preocupagdo com a prova testemunhal é advinda da sua utilizagdo como
unico meio para o juiz, alcangar a convicgdo sobre o fato. Como chegar a um justo
veredicto sendo este meio de prova um dos mais questionaveis, por ter um carater
tdo subjetivo, principalmente quando se fala da percepgdo humana, que é tdo
variavel, seja ela pelo sexo, pela idade, contexto social, e outros que de
sobremaneira irdo influenciar cada individuo na percepgdo de um mesmo fato.

A escolha pela tematica do presente trabalho encontra algumas justificativas.
No primeiro momento, o surgimento de uma duvida intima de um profissional que
trabalha na colheita de informagdes e provas que podem incriminar ou inocentar
pessoas e trazer respostas para familia a respeito da veracidade de um fato que
trouxe tristeza e revolta. Num segundo momento, busca tentar compreender se as
falhas na produgdo das provas, e as consequéncias destas, na confecgdo do
conteudo probatério no processo, trazem risco ao devido processo legal, no que
tange o julgamento justo. Entender se é cabivel a valorizagao igualitaria da prova
testemunhal em detrimento de outras formas de provas com idoneidade menos
discutida.

Sendo assim, espera-se com a presente pesquisa, conhecer as imperfeicoes
ou demonstrar a situacdo atual do processo criminal, de forma a perceber que
medidas poderiam ser estudadas para diminuir o risco de dano provenientes de um
testemunho falho, onde a mente humana é eivada de imperfeicdes e

sugestionabilidade. Buscar-se-a, também, conhecer quais medidas o responsavel
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pela oitiva das testemunhas pode se valer para que o depoimento seja livrado da
melhor maneira possivel do fenémeno da sugestionabilidade®

O presente trabalho sera elaborado utilizando a método dialético. Sua
utilizagéo, considera que os fatos ndo podem ser considerados fora de um contexto
social, assim como a aplicagcao do Direito; a mutabilidade social requer a renovagao
constante de solugdes para as questdes insurgentes. Assim, parte-se da ideia de
que o processo de producdo de conhecimento deve obedecer a trés etapas, quais
sejam: tese, antitese e sintese, desta forma, serdo utilizadas como fontes de
pesquisa livros, periddicos, revistas cientificas, artigos e jurisprudéncia.

A sequéncia de explanagbes sobre o tema abordarda em seu primeiro
momento as questdes doutrinarias e conceituais da prova testemunhal, e,
‘en passant’, pinceladas sobre o processo penal brasileiro. O conhecimento técnico
prévio do objeto de estudo ajuda a criar os questionamentos e opinides que
despertam as duvidas e sugestdes aqui levantadas. Assim, os capitulos seguintes,
trardo a baila os fundamentos cientificos, especialmente ligados ao ramo da
psicologia cognitiva® que servirdo como base para as indagag¢bes a respeito do
testemunho. Por fim, a analise sera destinada ao magistrado, a seu critério de

valoragéo da prova, de analise e de fundamentacdo de suas decisdes.

® De acordo com Lilian M. Stein (2010, p. 167.), em seu livro sobre falsas memérias, “ A

sugestionabilidade consiste na tendéncia de um individuo em incorporar informacdes distorcidas,
provindas de fontes externas, de forma intencional ou acidental, as suas recordac¢des pessoais. ”

* A psicologia cognitiva estuda a cognigdo, os processos mentais que estdo por detras do
comportamento. E uma das disciplinas da ciéncia cognitiva. Esta area de investigacdo cobre diversos
dominios, examinando questées sobre a memoéria, atencdo, percepgdo, representacdo de
conhecimento, raciocinio, criatividade e resolugdo de problemas. Pode-se definir cognicdo como a
capacidade para armazenar, transformar e aplicar o conhecimento, sendo um amplo leque de
processos mentais. MATLIN, Margareth W. Psicologia cognitiva. 5 ed. Rio de Janeiro: LTC, 2004
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2 AFALIBILIDADE DO TESTEMUNHO

A prova é questdo de singular importancia para o resultado do processo. E ela
que vai dar subsidios para se chegar ao mais proximo possivel da veracidade dos
fatos afirmados em juizo. Assim, a produgdo da prova é repercutida ndo sé no direito
processual penal, mas também em todas as areas do direito.

Como bem salienta Aquino (2015, p.23):

Um processo sem prova seria um verdadeiro contrassenso, pois é da
sua propria natureza a indispensavel colheita de elemento probatério.
Em outras palavras, seria como um corpo sem alma, circunstancia
essa que descaracterizaria o sentido metajuridico desse instrumento
que conduz o magistrado a proferir decisdo que tenha por fim, a
solucédo do conflito, tendo como norte a aplicagéo do direito ao caso
concreto.

A prova pode se apresentar de diversas formas em juizo. Temos quanto ao
objeto, as provas diretas e indiretas, quando ao sujeito, as chamadas pessoais ou
reais, e quanto a forma, as provas documentais, materiais ou testemunhais.

Todos os meios de prova sdo uteis para se chegar a veracidade fatica, assim,
para o Direito, ndo ha hierarquia entre elas, ndo estando o julgador adstrito a
nenhum meio de prova especifico, sendo livre 0 seu convencimento.

André Luiz Nicolitt (2010, p. 410) afirma que “O ser humano é incapaz de
reproduzir fielmente um fato pretérito ainda mais quando circunstancias como a
presenga do juiz, 0 nervosismo, possam atrapalhar na preciséo das informagées a
serem prestadas. ”

E certo que, quando se fala em percepcdo fatica, é muito dificil ter
unanimidade, tendo em vista, como ja dito, que cada ser humano ird ter uma
percepc¢ao de acordo com fatores que séo alheios a realidade.

Paul Ricoeur (2007), traz o questionamento sobre a memdria coletiva em
seus estudos historicos, como o contexto social afeta o testemunho sobre a situagdo
fatica vivida pelos individuos. Usa como exemplo o Shoah® e os traumas provocados

nas vitimas que podem afetar a memoria.

* Shoah é o termo da lingua iidiche usado para definir o holocausto judeu.
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Pesquisas ja mostraram que homens e mulheres s3o distintos na captacéo
dos fatos. Cada um dos sexos capta, armazena e reproduz o que viu ou ouviu de
maneira distinta e peculiar, havendo divergente intercomunicagéo entre o racional e
0 emotivo de cada um. (NUCCI, 2005, ndo paginado).

A pesquisadora Lilian Stein (2010, p. 22) diz que:

A mesma memoria que é responsavel pela nossa qualidade de vida,
uma vez que € a partir delas que nos constituimos como individuos,
sabemos nossa histéria, reconhecemos nossos amigos, apresenta
erros e distorcbes que podem mudar o curso de nossas agdes e
reagdes, e até mesmo ter implicagbes sobre a vida de outras
pessoas.

Contudo, mesmo em se falando de pessoas do mesmo sexo, outros fatores
também irdo influenciar na sua percepgdo fatica, como aspectos intelectuais,
realidade social, historico de vida, critérios psicoldgicos e sensoriais dentre muitos
outros.

O testemunho como demonstrado é falivel, sujeito a vicios que o deturpam,
devendo merecer toda a cautela do juiz na sua apreciacdo. Necessitando este
permanecer concatenado com os demais elementos dos autos.

Com o estudo do presente trabalho, ndo se busca a descaracterizacdo da
prova testemunhal como meio probatério, muito menos sua desvalorizagdo. O que
se persegue € uma investigacdo e um Judiciario moderno, em que possam ser
dirimidas todas as duvidas para elucidagdo do caso, ndo fazendo do testemunho
pessoal a unica ferramenta embasadora de uma condenagdo, mas, quando
acontecer, que seja analisada meticulosamente, pois o resultado de uma sentenca
condenatéria causara um dano ao condenado, ao cercear um dos mais valiosos
direitos humanos que € a liberdade.
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3 DA PROVA TESTEMUNHAL

A prova testemunhal é uma ferramenta fundamental do processo penal.
Muitas vezes na elucidagdo de um fato criminoso, ela aparece como sendo o Gnico
meio de prova possivel de ser produzida para a solugdo do mesmo.

O testemunho é objeto de discussdo no campo doutrinario e no préprio
processo, uma vez que a psique humana tem muitas nuances relativamente pouco
conhecidas. A mente humana e a sua capacidade de absorcdo é muito diferente em
cada individuo. A emocao sentida durante um acontecimento, por exemplo, € um
fator que influencia da absorgdo da informagdo, muitas vezes, sendo essa
fundamental no processo.

O testemunho €&, sem sombra de dividas, a base da maioria das
investiga¢des, influindo de sobremaneira a convicgdo do julgador, e por isso deve
ser a mais despida de contaminacgao.

Apesar de toda controvérsia natural que ha, o testemunho é notadamente a
mais utilizada e “seu estudo encontra pontos nevralgico sobre o processo, onde sua
ma utilizagdo pode significar a supressdo de bens juridicos supremos da ordem
democratica constitucional como a liberdade”. (OLIVEIRA JUNIOR, 2015, nao
paginado).

Assim, por ser um meio de prova bem utilizado e discutivel pela sua
subjetividade, estudaremos detalhadamente a testemunha, o testemunho e seus
pormenores, a segulir.

3.1  Nocgoes Gerais

A testemunha €& a pessoa que declara, sob o compromisso de dizer a
verdade, de maneira imparcial, ter tomado conhecimento de algo interessante ao
processo penal.

Para Nunes (apud AQUINO, 2015, p.38) “testemunha é toda pessoa que
assiste a determinado fato contestado, ou dele tem conhecimento, e é chamado a
juizo a fim de depor desinteressadamente sobre o que souber a seu respeito. ”

Assim, o testemunho € a narragdo verbal ou escrita sobre o fato que diz
respeito ao passado de que se tem conhecimento. Tal testemunho é reduzido a
termo, fazendo parte do meio probatério no processo, auxiliando a convicgao do
magistrado. O testemunho é cercado de fatores que merecem observagdes, a
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exemplo do decurso do tempo entre o depoimento e o fato; a forma como a
testemunha sera inquirida; a linguagem e o formalismo do procedimento etc. Pois, 0
magistrado enxerga o fato pelos olhos da testemunha, e esse é um dos maiores
desafios desse meio de prova.

Apesar dessa dificuldade e das impurezas que podem conter nesse tipo de
prova, ndo € possivel prescindir de sua existéncia, pois ha crimes, especialmente
materiais, que dificiimente poderdo ser analisados de outra forma a ndo ser pela
testemunha. (AVILA, 2013, p.3)

A doutrina traz algumas classificagbes quanto as testemunhas. A chamada
testemunha presencial é aquela que esteve presente no momento do fato. Esta é o
tipo ideal para a investigagéo policial, pois apresenta maior possibilidade de ser util
ao processo. Mas ha também aquelas que possuem informagdes a respeito do fato
por intermédio de terceiros, essas s&o chamadas de testemunhas indiretas.
(OLIVEIRA JUNIOR, 2015)

A testemunha pode ser ouvida em qualquer fase do processo. E quando mais
de uma, seréo ouvidas separadamente, de modo que uma no saiba, nem ouca o
depoimento da outra. Assim, procura-se com isso, dar mais lisura ao depoimento
prestado, evitando que uma influencia a outra, de modo que a testemunha seja mais
fiel e espontanea possivel no seu depoimento. (SCOFIELD, 2007)

3.2. Quem pode ser testemunha

A capacidade para testemunhar é muito ampla. Toda pessoa pode ser
testemunha, desde que estranha ao processo penal. A pessoa tem, portanto, o
dever de depor, contribuindo para o acertamento do fato delituoso.

Contudo, a prépria lei excetua algumas pessoas que estdo proibidas de
depor, bem como aquelas que podem se recusar a depor. Segundo o art. 206 do
CPP,

A testemunha n&o pode eximir-se da obrigacdo de depor. Poderao,
entretanto, recursar-se a fazé-lo, o ascendente ou descendente, o
afim em linha reta, o cénjuge, ainda que desquitado, o irméo e o pai,
a mée ou o filho adotivo do acusado, salvo quando nao for possivel,
por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas
circunstancias.
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A exclus&o prevista no artigo supracitado, é de salutar compreensao, uma vez
que colocariam aqueles sujeitos em situagdes “entre a cruz e a espada’. Mentir em
beneficio do réu, em detrimento da justica ou, vice-versa, falar a verdade em prejuizo
daquele, em detrimento dos principios de solidariedade familiar e do dever que
impde calar. (AQUINO, 2015, p.131)

Aqueles que prestam declaragfes, sem prestar compromisso s&o meros
informantes, embora possam colaborar, igualmente, para a apuracdo da verdade
real. (NUCCI, 2005) A falta de compromisso, ndo quer dizer que o magistrado deve
atribuir um outro valor a esse testemunho, nem que a testemunha esteja
desobrigada de veracidade. (AQUINO, 2015, p.111)

A participagdo do declarante visa preencher uma lacuna, suas informacdes
podem contribuir para que se chegue a verdade dos fatos, porém, por circunstancias
pessoais, a parcialidade de suas declaragbes é afetada por motivos afetivos, fisicos
ou outros.

E salutar mencionar que a testemunha pode ser contraditada. Ou seja, pode-
se questionar a parcialidade da testemunha da parte contraria. Assim, segundo
Nucci, contradita é “a impugnagdo ou obje¢do apresentada pela parte, geralmente,
em relagdo a testemunha arrolada pelo adversario’, diz que esta arguicdo se da
‘especificamente, as pessoas que ndo podem depor (art. 207, CPP) ou as que néo
devem ser compromissadas (art. 208, CPP) .

Vale lembra que a contradita recai sobre a pessoa, ndo sobre o contetido de
sua narrativa. (AQUINO, 2015, p. 86). Ela ocorre antes de iniciado o depoimento
propriamente dito. E evidente que somente podera versar sobre o que a testemunha

ja declarou. Ou seja, sua qualificagdo e dados pessoais e sua relagdo com as partes.

3.2.1 Testemunho de crianca e adolescente

Ha certa preocupagdo com o depoimento de criangas e adolescentes, e essa
preocupacdo € plausivel, diante da sua fragilidade e imaturidade. Contudo, tal
receio nao as torna incapazes de depor, apenas nao se lhes exigira 0 compromisso.

O desembargador Camargo Aranha (apud MOREIRA, 2015, ndo paginado)
adverte que:

O testemunho infantil merece ressalvas, pois é deficiente e perigoso.
Por conter defeitos psicologicos e morais ndo pode ser recebido
como um juizo de plena certeza”. E complementa dizendo que, “ trés
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fatores psicolégicos que tornam deficientes tais testemunhos: a
imaturidade, a imaginacao e a sugestionabilidade”.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (apud MOREIRA, 2015, ndo paginado),

Aspecto extremamente importante € a declaracdo prestada por
crianga (sempre informante) e adolescente (informante ou
testemunha, conforme o caso, ja que podem prestar o compromisso
a partir dos 14 anos, segundo o art. 208, CPP). Relatos nos mostram
que muitos erros judiciarios se originam da credibilidade exagerada
que magistrados concedem a essas informacbes. Justifica-se essa
situacéo pela fragilidade tanto da crianga quanto do adolescente para
elaborar uma narrativa fiel dos fatos porventura assistidos, sem
lancar qualquer fantasia ou mentira, frutos da inexperiéncia e da
instabilidade psicolégica e emocional dos seres em desenvolvimento.
Observa-se que a crianga, por ficar sempre na superficie das coisas,
quer por preguica de espirito, quer por ignorancia ou falta de habito,
termina guardando na meméria poucos dados interessantes sobre
determinado fato. O que é velho na sua meméria sempre prejudica o
novo. Assim, seu processo de associagdo de ideias é sensivelmente
diminuido. Quando colocada para reconhecer algum suspeito, pode
trazer & sua memoéria a imagem de pessoas conhecidas e ndo
exatamente do agente do crime, prejudicando o reconhecimento ou
terminando por reconhecer quem efetivamente ndo cometeu a
infrac&o penal.

Contudo, apesar das consideragbes acerca da crianca e do adolescente e
toda a sua fragilidade e vulnerabilidade, o certo é que o testemunho destes é
permitido e pode ser usado como meio de prova no processo. Essa prova ndo pode
ser desprezada pelo fato da pessoa ser menor de idade, mesmo porque, pode ser
uma prova que, corroborada por outras, mostra-se crivel.

Para exemplificar:

EMBARGOS INFRINGENTES. CRIME SEXUAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VITIMA MENOR - ALEGADA INSUFICIENCIA DE
PROVAS PARA A CONDENAGAO - INOCORRENCIA. PALAVRA
DA VITIMA - RELEVANTE VALOR PROBATORIO E EM HARMONIA
COM O CONJUNTO DE PROVAS DOS AUTOS. ABSOLVICAO
DEFENDIDA NO VOTO VENCIDO - INACOLHIMENTO DA
PRETENSAO ABSOLUTORIA. DECISAO COLEGIADA
PRESERVADA. O depoimento da menor de 09 anos de idade, vitima
do crime de estupro de vuineravel praticado pelo condenado, ora
recorrente, diante da coeréncia e seguranga das palavras, tem a
serventia, segundo a doutrina, bem como a jurisprudéncia, de prova
para embasar a condenagdo do réu, desde que ndo destoe das
demais provas carreadas aos autos, como neste caso. Os crimes
sexuais, ante a sua natureza, sdo ordinariamente praticados as
escondidas, ndo servindo tal aspecto para garantir a sua impunidade
ante a natural dificuldade na colheita das provas. A palavra da vitima,
nesta espécie de crime, geralmente praticado na clandestinidade,
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merece relevancia impar para a aferigdo de um juizo de condenacéo,
especialmente quando vem corroborada pelo restante das provas, o
que ocorreu na hipétese em testilha. Embargos Infringentes
desprovidos. Decisdo unanime.

(EMBARGOS INFRINGENTES (TRIBUNAL PLENO) N° 2012117045,
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, DESA. SUZANA MARIA
CARVALHO OLIVEIRA, RELATOR, Julgado em 11/09/2013)
(BRASIL, 2013).

Como bem salientou o desembargador Marcus Henrique Pinto Basilio, na
APL 00013804020138190053 RJ, em 14/04/2015, ‘“apesar da validade do
testemunho infantil, a avaliagdo respectiva deve se realizar com a devida cautela,
sendo arriscada a condenacgdo escorada, exclusivamente nesse tipo de prova’.

Assim, o depoimento infantil, quase sempre precario, pode-se mostrar
coerente e compativel com as demais provas trazidas ao processo. Pode-se mostrar

firmes, seguros e harmoénicos com o conjunto das provas dos autos.

3.2.2 Testemunha de auditu

A testemunha de auditu ou referencial como alguns a chamam, é aquela
pessoa que tem conhecimento do fato por ouvir dizer.

O testemunho/depoimento da chamada testemunha de “ouvir dizer’ é cabivel
Nno processo?

Apesar da legislagéo brasileira admitir que o sujeito que ndo teve contato
imediato com o fato figure como testemunha, mesmo com a incerteza da fonte da
informag&o, devido ao sistema de livre apreciagéo da prova e convicgéo do juiz, ndo
se faz prudente, no processo, a aceitagdo da testemunha “de auditu”, ou seja, a
testemunha do “ouvi dizer’. Esta é incapaz de produzir lastro probatério para uma
condenagéo judicial, tanto por ndo ser prova técnica em si, como pelo fato do que foi
testemunhado n&o ser o fato em si, mas algo que ndo necessariamente seja certo,
verdadeiro ou tenha sequer existido.

De grande perigo € este tipo de prova testemunhal. Deve, o julgador, ter
atengdo e buscar a comprovagao do que foi dito pela testemunha e se o que foi dito
foi de fato testemunhado. Cabe a ele buscar este discernimento, para néo ter sua
convicgao fundamentada apenas na sua interpretacéo pessoal, mas sim na analise
fria e l6gica dos indicios colhidos através de testemunhos.
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Segundo Belo (2011.p. 49): “No caso do ‘ouvi dizer, ha simples reprodugéo
de algo referenciado e é, por isso, um perigo terrivel: de tanto ser reproduzido, pode-
se transformar em uma ‘verdade’, em um rétulo. Esse rétulo cola e mascara uma
série de vidas”.

A convicgéo do julgador deve se apoiar em dados objetivos indiscutiveis, sob
pena de transformar-se o livre convencimento em arbitrio judicial. Ndo se deve
confundir livre convencimento com julgamento por convicgéo intima, que atinge a
fronteira do puro arbitrio. (BELO, 2011, p. 50)

A impureza desse tipo de prova, se da pelo fato do juiz nesse caso, no ter
contato com aquele que assistiu ao fato e da auséncia de percepgéo imediata do
fato pela testemunha. Séo elementos que podem e devem ser levados em conta na
avaliagéo da prova, mas ndo impedem que se admita o depoimento de quem sabe
do fato por ter ouvido falar dele. (CHINI, [s.d.])

Segundo CHINI ([s.d.], ndo se pode ignorar que a voz popular, derivada de
comentarios anénimos, inspirada em boatos ou em fatos notérios, em determinados
casos, esta impregnada de sugestionabilidade, alterabilidade, inoriginalidade e
flutuabilidade.

Assim, somente em circunstancias muito excepcionais, o testemunho de ouvir
dizer, pode proporcionar elementos de convic¢do seguros ao julgador. Na maioria

das vezes esse acervo probatério se mostra impreciso e ensejador de duvidas.

5.3 Compromisso legal

A testemunha, ao comparecer em juizo, antes de prestar suas declaragdes,
assume o compromisso de dizer a verdade, segundo o art. 203 CPP.

O compromisso legal imposto a testemunha para que diga a verdade é uma
imposigéo trazida pelo legislador com o intuito de conferir ao depoimento um nivel de
confianga que garanta que a persecugdo processual alcance seu objetivo, que seja,
trazer a verdade dos fatos e garantir a justa aplicagdo das medidas legais tanto no
ambito do direito em seu ramo penal, quanto nos demais.

Tourinho Filho categoriza o dever de prestar compromisso com um “subdever”
relacionado ao dever de depor. Outro “subdever” seria 0 de comparecimento.

Desta forma, de acordo com a classificacdo doutrinaria, as pessoas tidas
como testemunhas compromissadas sdo chamadas de testemunhas numerarias ou
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depoentes. E aquelas que por ventura, ndo preste compromisso, serdo tidos como
declarantes ou informantes.

A lei, para garantir sua coercibilidade, instituiu o crime de falso testemunho
para quem preste depoimento, afirmando ser verdadeiras alegacdes que sabe ser
falsarias. Contudo, muita discussdo se faz em relagdo aqueles que, ndo prestaram
compromisso, esses seriam também, passiveis de incriminagdo por tal tipo penal?

O STF ja se pronunciou acerca do assunto, no sentido de que, como a
formalidade do compromisso nao integra o tipo do crime de falso testemunho, é
possivel, que aquele que nao seja obrigado pela lei a depor como testemunha, mas
que se disponha a fazé-lo e seja advertido pelo juiz, possa responder pelo crime. E o
STJ também ja declarou que para a caracterizagdo do crime de falso ndo é
necessario o0 compromisso da testemunha. (LIMA, 2014, p. 658)

Aquino (2015, p. 128) fala que “a obrigagéo de dizer a verdade néo se cinge
apenas aqueles que foram convocados pela autoridade competente, mas abrange
também os que se apresentarem voluntariamente para depor’.

Para Hamilton (2008, p.16), ndo faria sentido algum alguém prestar um
depoimento, testemunho, declaracdo se ndo fosse com a finalidade ou intencdo de
dizer a verdade. Para ele, concordando com Espinola Filho (1965, p.65 apud
Hamilton 2008, p.16), o compromisso legal seria mera "garantia formal”, dizendo que
“em nada influi no valor do depoimento da testemunha. Néo passa, dessa forma, de
um mero adere¢o enfeitando a assentada’.

Sobre o tema, Nucci (2014) tem entendimento contrario, afirmando que
apenas as testemunhas compromissarias podem responder por crime de falso,
vejamos:

Ha testemunhas e informantes. Somente aquelas devem responder
por falso. testemunho (art. 342, CP). E nitida a redagado do referido
art. 342, ao mencionar que é crime “fazer afirmacgéo falsa, ou negar
ou calar a verdade, como testemunha, perito, contador, tradutor ou
intérprete...” (grifamos). Nao ha referéncia a vitima, nem tampouco
aos informantes. Defender o contrario significa dizer que a vitima é
testemunha e que todos os informantes também o s&o, algo
incompativel com a sistematica do processo penal brasileiro.

Na mesma linha Tourinho Filho (2003) se coloca, pois, se a lei faz alusao aos
elencados nos artigos 208 do CPP e traz peculiaridades sobre os deveres relativos
aos testemunhos dos individuos que sao tratados nos artigos 207 e 208 do mesmo
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compéndio, dever-se-a distinguir a exigéncia com que sera cobrada a palavra e a
responsabilidade penal aplicada ao individuo.

Contudo, independentemente da posi¢cdo, o compromisso ndo passa de um
sinal, um simbolo que, conforme esteja presente ou ausente no depoimento, permite
ao juiz conferir maior ou menor valor no ato de sentenciar. Assim, qualquer
testemunha, mesmo as dispensadas de compromisso, podera responder pelo crime
de falso, sendo irrelevante a formalidade do compromisso, como ja dito, uma vez
que o fato de algumas testemunhas ndo prestarem compromisso, ndo as autorizam
a mentir, pois esta postura é inaceitavel dada a seriedade que caracteriza o
processo penal.

3. 4. Falso testemunho

O crime de falso testemunho esta descrito no art. 342 do CPP, sendo o sujeito
ativo deste crime € a pessoa que ira prestar as informagdes no processo, sejam elas
declarantes ou testemunhas. E o sujeito passivo é o Estado e o particular ofendido
pela pratica do delito.

As pessoas que forem figurar como testemunhas no processo penal, sdo
alertadas, antes de iniciado o depoimento, sobre as penas cominadas ao falso
testemunho. Vale lembrar, como mencionados no toépico anterior, o crime de falso
testemunho independe de ter sido a testemunha compromissada ou nédo. (AVENA,
2011, p. 609).

Aquino (2015, p. 61), sobre o tema escreveu:

Como se vé, quando isso ocorre (ou, melhor esclarecendo, observa-
se a existéncia de um descompasso entre o que foi dito e a realidade
fatica), por si s6 nédo configura a infracdo em testilha, em virtude de o
falso testemunho exigir o elemento subjetivo do injusto na figura do
dolo, isto &, naquela vontade antijuridica e culpavel de se realizar o
tipo penal, razédo pela qual ninguém pode ser punido, ao prestar o
dictum, por falsas memoérias.

Segundo Prado (2007, p. 966-967 apud SANTOS, 2010, p. 33),

Séo trés as modalidades de conduta previstas: a) fazer afirmacgéo
falsa, ou seja, dizer uma coisa positivamente distinta da verdade —
dizer que é certo o que ndo é; b) negar a verdade: negar um fato que
sabe ou conhece (negar um fato verdadeiro); c) calar a verdade:
calar ou ocultar o que sabe, como testemunha (pessoas — terceiros —
chamadas a depor sobre suas percepgcdes sensoriais ou
experiéncias. E a pessoa que declara o que sabe a respeito de fatos
alheios) [...] A testemunha que nega a veracidade de um fato afirma
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como né&o-verdadeiro aquilo que o €, ao passo que a testemunha que
se limita a dizer nada saber sobre o fato nada afirma, mas oculta ou
cala a verdade.

Assim, como podemos observar, ndo necessariamente a testemunha ou
declarante incorre nesse delito somente quando venha a mentir, mas também
quando simplesmente negue um fato que saiba ser verdadeiro.

A titulo ilustrativo, segue entendimentos jurisprudenciais das cortes superiores
do pais:

PENAL E PROCESSUAL. FALSO TESTEMUNHO.’ACAO PENAL.
TRANCAMENTO. RELACAO DE AFETIVIDADE. REU MARIDO DA
DEPOENTE. PRECEDENTE DO STJ. 1 - Para a caracterizagido do
crime de falso testemunho ndo €& necessario o compromisso.
Precedentes. 2 - Tratando-se de testemunha com fortes lacos de
afetividade (esposa) com o réu, ndo se pode exigir-lhe diga a
verdade, justamente em detrimento da pessoa pela qual nutre
afeicdo, pondo em risco até a mesmo a prépria unidade familiar.
Auséncia de ilicitude na conduta. 3 - Conclus@o condizente com o art.
206 do Cédigo de Processo Penal que autoriza os familiares,
inclusive o cdnjuge, a recusarem o depoimento. 4 - Habeas corpus
deferido para trancar a agdo penal. (STJ - HC: 92836 SP
2007/0246973-3, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Data de Julgamento: 27/04/2010, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 17/05/2010). (Brasil, n&o paginado, 2010)

EMENTA: "HABEAS-CORPUS". CRIME CONTRA A
ADMINISTRACAO DA JUSTICA: FALSO TESTEMUNHO, ART. 342
DO CODIGO PENAL. 1. Testemunha que ndo prestou compromisso
em processo civil por ser prima da parte, mas que foi advertida de
que suas declaragbes poderiam caracterizar ilicito penal. 2. A
formalidade do compromisso nao mais integra o tipo do crime de
falso testemunho, diversamente do que ocorria no primeiro Cédigo
Penal da Republica, Decreto 847, de 11/10/1890. Quem néo é
obrigado pela lei a depor como testemunha, mas que se dispde a
= fazé-lo e advertido pelo Juiz, mesmo sem ter prestado compromisso
pode ficar sujeito as penas do crime de falso testemunho.
Precedente: HC n. 66.511-0, 1a Turma. "Habeas-corpus" conhecido,
mas indeferido.
(HC 69358, Relator (a): Min. PAULO BROSSARD, Segunda Turma,
julgado em 30/03/1993, DJ 08-12-1994 PP-34082 EMENT VOL-
01770-02 PP-00339). (Brasil, ndo paginado, 2010)

Com isto, conclui-se que 0 que mais se deve atentar ao que se refere este
instituto ndo é a narrativa incoerente ou errénea, tampouco o comprometimento
firmado ou ndo perante a autoridade judiciaria, mas o dolo na agao de expor ou

omitir os fatos que se tem conhecimento.
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comportamento ilicito se infere da experiéncia’, ressaltou Peluso.
(Brasil, 2012)
Nucci (2009, p. 522) explica que:

[...] ha autorizac&o legal para a sua utilizagio e ndo se pode descurar
que ha muito preconceito contra essa espécie de prova, embora seja
imprescindivel ao juiz utiliza-la. Nem tudo se prova diretamente, pois
ha crimes camuflados — a grande maioria — que exigem a captacéo
de indicios para a busca da verdade real.

Portanto, o indicio € meio de prova, com valor probante idéntico a todas as
outras. Sendo meio de prova indireto, a prova testemunhal indiciaria também tem o
poder de fazer parte do convencimento do juiz, esta pode ser sim seu fundamento,
sua motivagao para uma decisao.

A titulo ilustrativo, a importancia do indicio em uma investigagéo criminal pode
ser demonstrada através da comparagéo trazida por Carlo Ginzburg (2007) em seu
artigo “Sinais: Raizes de um paradigma indiciario”. Conta o caso de um médico
italiano chamado Giovanni Morelli que buscava descobrir a autoria de obras
desconhecidas através de pequenos detalhes, dizendo que “é preciso ndo se
basear, como normalmente se faz, em caracteristicas mais vistosas, portanto mais
facilmente imitaveis [..] é necessario os pormenores mais negligenciaveis”
(Ginzburg, 2007, p. 144), desta forma Ginzburg compara a analise de Morelli as
feitas por Sherlock Holmes em suas investigagdes criminais dizendo que “pistas
talvez infinitesimais permitem captar uma realidade mais profunda, de outra forma
inatingivel’ (Ginzburg, 2007, p. 150).

3.6 Prova antecipada

Nos termos do art. 366, estabelece, o Cdédigo de Processo penal, com a
redacdo da Lei 9.271/96, que se o acusado, citado por edital, nAo comparecer, nem
constituir advogado, ficardo suspensos o processo e€ 0 curso do prazo
prescricional, podendo o juiz determinar a produgdo antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos do
disposto no art. 312.

Qual seria sua aplicagdo no que concerne a prova testemunhal, haveria
urgéncia na colheita de um testemunho?

Vejamos o seguinte entendimento jurisprudencial:
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O art. 366 do CPP, ao determinar que ficardo suspensos 0 processo
e o curso do prazo prescricional quando o réu, citado por éditos, néo
atender ao chamamento da Justica, nem constituir advogado,
facultou ao Magistrado ordenar a producdo antecipada das provas
consideradas urgentes. Regulamentada pelo art. 225 do referido
diploma, a producéo antecipada da prova testemunhal esta sujeita ao
principio da urgéncia, que se entende pelo fundado receio de que, ao
tempo da instrucdo processual, as testemunhas ja ndo existam ou se
tenham mudado do territério da comarca. Nesta matéria, como no
mais, o prudente arbitrio do Juiz € que havera de ditar a forma de
proceder (TACRIM-SP. — 62 C. - HC 312.098/3 - rel. Aimeida Braga -
j- 01.10.97).

Consideram-se urgentes, para os efeitos do art. 366 do CPP, as
provas que, em razao do decurso do tempo - consumidor de todas as
coisas (tempus edax rerum) -, poderiam perecer, tornando impossivel
sua realizagdo quando acaso comparecesse 0 réu a Juizo, sendo
forcoso preserva-las ‘ad perpetuam rei memoriam (TACRIM-SP. - 1a
C. - HC 312.226/8 - rel. Eduardo Goulart - j. 9.10.97). (Brasil, 1997,
nao paginado)

Assim, & tomada como uma hipétese para producéo antecipada, tanto no que
se refere a mutabilidade das condigbes fisicas, matérias, sociais em que a
testemunha se encontre, quanto ao decurso do tempo, este ultimo ponto mais
intimamente ligado ao que se quer mostrar no presente trabalho.

Porém, em entendimento sumulado (sumula 455/STJ), como trazido em
publicacdo de Luiz Flavio Gomes: “STJ j& se posicionou no sentido de que causa
constrangimento ilegal a decisdo que aceita a produgéo antecipada de provas e se
limita somente a justifica-la em torno da alegacdo de temporalidade da memoria das
testemunhas. ” (GOMES; SOUZA, 2010, nao paginado)

Segue:

O cerne da discussdo, como se vé, reside na determinacdo do que
vem a se considerar urgente no caso concreto. A partir de agora ao
decidir sobre a produgdo antecipada de provas na hipétese do artigo
366 do CPP o juiz ha de fundamentar sua decisao de modo que nao
se constate sua necessidade apenas em razdo do decurso do
tempo. “

Apesar da celeuma e de divergéncias sobre a produgdo antecipada de
provas, por fim reinara a decisdo do magistrado, € este quem lhe determinara a
urgéncia.

No que é pertinente as questdes trazidas neste trabalho, como sera exposto

mais adiante, o tempo transcorrido entre o fato e o testemunho sera de grande

significancia, especialmente como fator que pode contribuir para a contaminagao da
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memoria da testemunha, ou seja, podera fortalecer o processo de formagédo de
falsas memorias.

Estudiosos, como Stern e Borst, chegaram a mensurar a possibilidade de
aumento de erro com o passar do tempo. Assim, o depoimento prestado no inquérito
policial, realizado em um lapso temporal menor entre o fato e o relato, sera sempre
mais completo que o testemunho em juizo, pois, como é sabido, este ultimo
frequentemente ocorre meses, ou até anos, apds a ocorréncia do fato. (AQUINO,
2015, p. 73-74)

3.7 Protecao da testemunha

A preocupagéo com fatores externos que pudessem influenciar na colheita da
prova testemunhal levou o Estado, através da legislacdo, a buscar maneiras de
garantir que as fontes formais de prova, especificamente as pessoas, fossem
protegidas contra situagdes que prejudicassem e ameagassem a produgao da prova
testemunhal.

A lei n® 9.807, de 13 de julho de 1999, no que dispdes seu artigo 12, é clara ao
demonstrar preocupacéo, tanto com as pessoas que visam proteger, quanto com a
qualidade da investigagdo ou processo penal, vejamos:

Art. 10 As medidas de protecdo requeridas por vitimas ou por
testemunhas de crimes que estejam coagidas ou expostas a grave
ameacam em razéo de colaborarem com a investigag&o ou processo
criminal serdo prestadas pela Unido, pelos Estados e pelo Distrito
Federal, no ambito das respectivas competéncias, na forma de
programas especiais organizados com base nas disposicdes desta
Lei.

Também se preocupou, o legislador, em demonstrar quais riscos teriam o

condao de pdr em cheque o testemunho.

Art. 2 A protecdo concedida pelos programas e as medidas dela
decorrentes levarédo em conta a gravidade da coagéo ou da ameaca
a integridade fisica ou psicologica, a dificuldade de preveni-las ou
reprimi-las pelos meios convencionais e a sua importancia para a
producéo da prova.

Fica notério que o legislador conhece a influéncia que fatores externos tém e
podem causar nas pessoas que vivenciaram um fato, geralmente traumético e

violento. Estas podem continuar sujeitas a situacdes que possam lhe tolher a
disposi¢éo e voluntariedade em revelar o que conhecem sobre um evento que se
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tem conhecimento. Tanto que para garantir um ambiente propicio e livre dessas
influéncias externas, no paragrafo 1° do referido artigo, estendeu a prote¢do contida
na lei “ao cénjuge ou companheiro, ascendentes, descendentes e dependentes que
tenham convivéncia habitual’.

3.8 Forma de inquiricdo (ap6s a nova redacgéo do art. 212)

Inquirir significa desenvolver ou realizar perguntas, indagar, fazer uma
pesquisa ou recolher informagdes acerca de (alguma coisa), investigar, interrogar

As reformas ocorridas no cédigo de processo penal no ano de 2008, em
especial no que tange as modificagbes que tiveram por base a lei 11.690 do mesmo
ano, trouxeram a mutagdo do sistema presidencialista® adotado na audiéncia para a
inquiricdo das testemunhas, para o sistema acusatério, a legitimacdo do cross
examination’.

Porém, divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais ainda ndo permitiram a
pacificagéo do tema. O objeto de discusséo € o momento da participacdo (ou néo)
do juiz na inquiricdo das testemunhas para a produgao do lastro probatério que sera
acrescido ao processo.

O paréagrafo unico do art. 212 do CPP diz que “o juiz podera complementar a
inquirigdo”, sendo esta feita diretamente pelas partes & testemunha. Desta forma, o
juiz ficaré obrigado a seguir o que o artigo determina em relacdo a sequéncia de
quem fara as perguntas ou essa regra nao se aplica?

A primeira corrente defende que a ordem dos “inquiridores” néo foi alterada
pela reforma em comento. Um dos argumentos é que alguns dos artigos que
antecedente o art. 212, além de outros espalhados pelo CPP, estabelece o
procedimento a ser adotado no momento da inquiricdo das testemunhas. Esta
inquiricdo comega ja no momento em que o juiz toma a qualificacdo das mesmas e,

na sequéncia, ja pode “tomar-lhe o depoimento?’.

® No sistema presidencialista as perguntas e reperguntas sdo centralizadas na pessoa do juiz. Ele faz
suas perguntas e as partes reperguntam através dele.
" De acordo com Fredie Didier, a cross-examination é o direito de a parte inquirir a testemunha trazida
‘pela parte adversaria (por isso, "exame cruzado")

Art. 205. Se ocorrer duvida sobre a identidade da testemunha, o juiz procedera a verificacéo pelos
meios ao seu alcance, podendo, entretanto, tomar-lhe o depoimento desde logo.
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Outro argumento é que se a parte acusada perde o direito de perguntar por
ultimo, apds ter conhecimento das alegagdes contrarias, teria seu direito de defesa
prejudicado. Neste diapaséo, suscitando a principio do “pas de nullité sans grief’, os
defensores de que a ordem de inquiricdo nao sofreu modificagdo defendem que a
nulidade é relativa apenas se ficar constatado o prejuizo para a defesa.

A nulidade absoluta é justamente a principal linha seguida pela corrente que
defende que o disposto do artigo em comento, e seu paragrafo Unico, é claro ao
estabelecer a ordem que deve ser seguida. Alega-se que 0 ndo cumprimento da
ordem determinada viola o principio do devido processo legal. Ao aceitar que o juiz é
0 gestor da prova, adotando o sistema inquisitivo, correr-se-ia o risco de a
imparcialidade do magistrado ser abalada.

Os diversos entendimentos mostram que o prejuizo causado a parte sera o
ponto de analise se a ordem da inquiricdo for objeto de discussédo acerca da prova
testemunhal produzida.
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4 A FORMAGCAO DE FALSAS MEMORIAS
41 A Memoria

Falar da meméria ndo é tarefa facil, uma vez que a mesma pode ser estudada
sobre diversos aspectos, a exemplo do neurolégico, psicoldgico, histdrico, filoséfico,
antropolégico entre outros. Assim, faremos um estudo geral acerca da meméria
como forma de entender o processo de formagado das falsas memorias. Nao se
buscou aprofundar o conteudo psicoldgico, técnico e cientifico do tema, visto que,
por ser uma area sedutora, poderia direcionar a pesquisa para um campo diferente
ao qual se propde. Os aspectos interdisciplinares foram trazidos como forma de
entender seus reflexos no mundo juridico, nada mais.

A Memobria, segundo professor Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, “ € uma
faculdade humana, sensorial, cognitiva interna, que se coloca no plano organico-
mental e atua na capacidade de reviver os acontecimentos. (Apud AQUINO, 2015,
p.71)

A memoéria pode ser definida como “a aquisicdo, a formagéo, a conservagéo e
a evocacgéo de informagbes” (Izquierdo, 2006, p.9 apud GESU, 2010, p.83).

E dividida em dois tipos, a meméria funcional e a meméria consolidada. A
memoéria funcional nada mais € do que uma memoria de curto prazo, mantida por
questdes de minutos, ja a consolidada é a de longo prazo, podendo ser mantida por
anos ou décadas. (GESU, 2010, p.84)

Ha também aquelas memoérias que sdo procedurais e aquelas que sao
declarativas. A procedural € aguela que tem capacidade ou habitualidade motora ou
sensorial. Esta ligada ao aprendizado de atividades como andar de bicicleta, nadar
etc. E as declarativas, € a que interessa para o presente trabalho, que se refere a
memodrias de fatos, eventos, de pessoas, de faces, de conceitos e de ideias. (GESU,
2010, p.85)

“A formagédo, a aquisi¢do e o armazenamento da memoria, implicam em uma
atividade complexa, envolvendo varias estruturas do cérebro, assim como requerem
tempo para que a extensa sequéncia de processos bioquimicos trabalhe”. (GESU,
2010, p.87)
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Gesu (2010, p.90) continua:

Considerando que no processo penal, a maioria das vezes, a prova é
oral, embora as testemunhas de um fato delituoso contem aquilo que
viram ouviram ou sentiram, o breve estudo veio a demonstrar que o
armazenamento da memoria ndo é absoluto ou completo. Portanto, a
capacidade de reproducdo do acontecimento também sera
deficitaria.

O esquecimento também se constitui em uma das caracteristicas mais
salientes da meméria. O fendmeno do esquecimento é fisiolégico, desempenhando
um papel adaptativo. Se por um lado, 0 esquecimento apresenta um fator positivo,
no sentido de evitar que os homens se sintam “prisioneiros” de suas préprias
lembrangas e rancores, por outro também demonstra a necessidade da colheita da
prova oral em um prazo razoavel, a fim de evitar que um transcurso muito grande de

tempo acabe por extinguir a lembranga ou macula-la com algum vicio.

4.2 Falsas Memorias

A formagdo de falsas memorias representa para este trabalho um ponto
essencial. Far-se-a deste capitulo o item principal que justifica nossa preocupagao
com a analise que sera feita pelo juiz no momento de valorar o conteudo trazido ao
processo pelo testemunho de uma pessoa.

O estudo sobre essas falhas da meméria humana e seus reflexos do ponto de
vista juridico ja se mostrou tema de discussdes desde décadas passadas, tanto
entre cientistas, como também motivo entre os envolvidos com o sistema judiciario
de diversos paises.

Notadamente duas areas foram pioneiras no assunto, primeiramente a
psicologia forense, preocupada com o reflexo que as falhas mneménicas teriam no
testemunho, desde o reconhecimento de suspeitos até a realizagao de entrevistas,
e, em segundo, a aplicagéo clinica da psicologia (STEIN, 2010, p.14).

Gesu (2010, p.106) explica que

As falsas memorias ndo giram em torno de um processo inconsciente
ou involuntario de “ inflacdo da imaginacdo” sobre um determinado
evento. Ha tanto a possibiidade de as pessoas expostas a
desinformacdo alterarem a memoéria de maneira previsivel ou
espetacular, de forma dirigida, quanto espontaneamente, ou seja,
sem que haja sugestionabilidade externa.
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Continua ao lembrar que “ os estudos de STEIN e PERGHER alertam para
esse fator, na medida em que também é possivel a formagdo de uma falsa memoria
espontaneamente ou através de autossugestdo”. (GESU 2010, p.107)

Stein (2010, p.25) alerta que “as falsas memérias podem ocorrer tanto devido
a uma distorgdo endogena, quanto por uma falsa informacdo oferecida pelo
ambiente externo”. Ainda segundo ela, as falsas memorias espontaneas, sao
resultantes de distorcbes enddgenas, ou seja, internas ao sujeito. Essas distor¢des,
também denominada de autossugeridas, ocorrem quando a lembrangca é alterada
internamente, fruto do préprio funcionamento da meméria, sem a interferéncia de
uma fonte externa a pessoa.

No que tange as falsas memorias sugeridas, Loftus (2004 apud Stein 2010,
p.26) afirma que elas advém da sugestdo de falsa informagdo externa ao sujeito,
ocorrendo devido a aceitagdo de uma falsa informagéo posterior ao evento ocorrido
e a subsequente incorporagdo na memoria original.

Vale destacar que, de acordo com Lilian Stein (2014, p.22), “Cabe ressaltar
que as falsas memodrias ndo sdo mentiras ou fantasias das pessoas, elas séo
semelhantes as memorias verdadeiras, tanto no que tange a sua base cognitiva
quanto neurofisiologica. ”

Destaca ainda que Stein que “as falsas memoérias sédo frutos do
funcionamento normal, ndo patologico, de nossa memoéria. ” (2014, p.22)

Segundo Gesu (2010, p.114),

As falsas memoérias ndo se confundem com a mentira, pois nessa
certamente o sujeito sabe que o evento ndo é verdadeiro” (2010,
p.114). Nesse sentido ainda explica MIRANDA, que ‘as chamadas
falsas memérias ndo tem nada a ver com a mentira, que € um
processo consciente de inventar ou escamotear a realidade. No caso
das falsas memoérias, as pessoas realmente acreditam que aquilo
aconteceu. O que € um problema potencial, principalmente para a
policia.

Como vimos, ndo trataremos nesta monografia sobre a mentira dolosa.
Mentiras intencionais estéo relacionadas a todas as areas do direito em que se faga
o uso da prova testemunhal, ex. trabalho e civi. No caso do direito penal e
processual penal, o perigo e a preocupagéo com o testemunho, nesse trabalho, esta
relacionada & ideia de erros de memoéria que possam causar um
testemunho/depoimento erréneo e prejudicar alguém, principalmente porque a

observacéo de um fato pode se dar sob forte emogé&o.
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Os resultados das pesquisas de Elizabeth Loftus sobre as distor¢ées da
memoria mostraram que “a lembranga pode ser altamente manipulada a partir de
informacgbes errébneas sobre acontecimentos nunca vividos, como também pode
haver modificagcdo dos fatos realmente vivenciados”. (GESU, 2010, p.108)

Gesu (2010), em seus diversos estudos realizados, constatou que com a
exposicdo a informagdes nao verdadeiras distorcem a memoéria, € que a
desinformacdo é capaz de modificar as lembrancas de maneira previsivel e até
mesmo espetacular nas situagdes mais cotidianas.

Segundo estudos realizados pelo psicélogo Daniel Wright (2003 apud GESU,
2010, p.120), as pessoas mais vulneraveis as falsas memorias sdo aquelas que
tendem a sofrer lapsos mais frequentes de atencdo e de memoria. Sendo que suas
experiéncias traumaticas tendem a contribuir para o esquecimento e coloca-lo aberto
as distor¢cdes de memoria.

A nivel exemplificativo, STEIN (2010, p. 165-166) traz em sua obra um
experimento realizado por Judith A. List, vejamos:

Participantes de trés grupos, divididos por idade - estudantes da 52
série do ensino fundamental, universitarios e idosos — assistiram a
um video sobre uma simulacdo de assalto a uma loja. Um estudo
piloto foi conduzido previamente para identificar que tipos de
detalhes os participantes esperavam encontrar num assalto a uma
loja. Com base nas expectativas deles, o cenario do crime foi
elaborado, incluindo detalhes que variavam de muito consistente (p.
ex., encontrar uma arma no local do crime) a pouco consistentes (p.
ex., encontrar um ramalhete de flores no chao da loja).

Segue o estudo em seu segundo momento:

Uma semana depois de assistrem ao video, as pessoas foram
entrevistadas sobre o filme que viram. A entrevista incluiu um periodo
de recordagao livre (p. ex., conte-me tudo o que vocé lembra sobre
isso.) e, depois, um teste de reconhecimento, com perguntas
fechadas sobre os detalhes consistentes (p. ex., havia uma arma no
local do crime?) e inconsistentes (p. ex., havia um ramalhete de
flores no local no local do crime?) presentes no filme visto. Os
resultados indicaram que os universitarios obtiveram maior preciséao
e lembraram uma maior quantidade de informagéo, em comparagéo
com os outros grupos. Todos os participantes cometeram erros de
memoéria sendo que foi observada uma menor precisdo para 0s
detalhes inconsistentes.

Assim, concluiu-se,

Em outras palavras, os erros cometidos ocorreram devido as
expectativas prévias dos participantes sobre o evento em questéo.
Segundo o autor, as pessoas tentavam ajustar a meméria de acordo
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com o um esquema pré-existente do evento, o que contribui par a
imprecisdo durante a recuperagido da informacéo. Por exemplo, um
assalto usualmente inclui uma arma de fogo, ou seja, as pessoas
tenderéo a recordar de uma arma mesmo em um assalto em que néo
foi usada uma arma de fogo.

O processo € um ato de conhecimento e reconhecimento de fatos. O carater
cognitivo e recognitivo faz uso das provas como meio de trazer ao magistrado as
informacdes que ele precisa para emitir seu juizo de valor, interpretagéo,
convencimento sobre o que lhe é apresentado.

Imprescindivel a demonstragdo da concepgdo da memoria sob diversos
aspectos, pois dela depende o processo tanto para o reconhecimento dos acusados
qguanto para a reconstrugado do fato delituoso, diante da auséncia de demais provas
técnicas, tais como pericias, exames de DNA, isolamento do local, colheita de
digitais, entre outras. Destarte, o processo penal ndo pode ignorar como a memoria
& vista pelos outros campos do saber. (JUNIOR; GESU. 2006. P. 62-63)

4.3 Historico de estudo das falsas memorias

O fato de podermos lembrar de coisas que nao aconteceram motivou 0 inicio
do estudo das falsas Memoérias, principalmente nas areas clinicas e na psicologia
forense, essa merecendo destaque especial, visto que, as consequéncias de
testemunhos, reconhecimentos pessoais, etc., baseados em falsas memoérias trazem
consequéncias, no aspecto juridico, que podem resultar em consequéncias danosas
para (porque nao?) toda a sociedade.

Alguns pesquisadores se destacaram neste campo, Theodule Ribot, foi o
primeiro a utilizar a denominagéo falsas lembrangas. Freud também se interessou
pelo tema, mas foi Binet, no ano de 1900, que deu a primeira contribui¢éo
significativa especifica sobre esse fendmeno, desde entdo alguns outros
pesquisadores também ajudaram na explicagdo na ocorréncia desse tipo de evento,
com destaque para Bartlett, Deese, a Elizabeth Loftus, na década de 70.

A pesquisa de Binet, pioneira no que se refere ao estudo das falsas
memorias, trouxe como grande contribuicdo, a ideia de sugestionabilidade da
memoria, ou seja, a possibilidade de um individuo assimilar informagoes falsas, tanto

através de fontes internas ou externa, autossugerida e deliberadamente sugerida,
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respectivamente, Loftus, algumas décadas depois nomeou essas distor¢coes
mnemonicas de falsas memorias espontaneas e sugeridas. (STEIN, 2010. P.23)

Em seus experimentos com criangas, Binet utilizava-se de entrevistas, feitas
em laboratérios, que consistiam em testar a meméria através de recordacao livre ou
através de perguntas adicionadas com falsas informacdes para medir o quanto a
sugestdo de uma informacdo poderia influenciar na recordagdo das criancgas.
Constatou, em seus estudos, que a quantidade de erros, falsas memdrias
produzidas, foi consideravelmente maior quando se tratava de perguntas sugestivas.

Esse mesmo método foi utilizado por Bartlett em adultos décadas depois,
ajudando este a formular a teoria dos esquemas, “descreveu a recordagdo como
sendo um processo reconstrutivo, baseado em esquemas mentais e no
conhecimento geral prévio da pessoa, salientando o papel da compreenséo e a
influéncia da cultura nas lembrangas. Ele ressaltou a importancia das expectativas
individuais para o entendimento dos fatos e como as lembrangas poderiam ser
afetadas por essas expectativas” (STEIN, 2010. P.24)

O psicélogo americano James E. Deese, no ano de 1959, foi responsavel por
desenvolver um estudo, mais tarde incrementado por Henry L. Roediger e Kathleen
McDermott, chamado Paradigma DRM?®.

Mais recentemente, na década de 70, Elizabeth Loftus introduzindo nos
estudos a ideia de sugestionabilidade, em seus experimentos ela procurava
introduzir uma informagdo falsa na mente das pessoas que tivessem vivido uma
situagao real.

Bernardo de Azevedo e Souza (2012, p.70) comentou que:

°0 paradigma DRM consiste de listas de palavras associadas, apresentadas em tarefas de estudo e
teste. As palavras de uma lista se relacionam sempre a um mesmo tema, representado por um
“distrator critico”, o qual consiste em uma palavra semanticamente associada as demais e que traduz
a tematica da lista. Por exemplo, o conjunto “sono”, “cama”, “travesseiro” e “noite” pode compor uma
lista semanticamente associada ao distrator “dormir”. Embora essa palavra ndo seja apresentada aos
participantes na fase de estudo, sua ocorréncia nas respostas na fase de teste é altamente provavel,
tanto em testes que envolvem tarefas de recordacdo quanto de reconhecimento, representando um
indice de falsas memorias. A falsa lembranca dos distratores criticos por parte dos participantes pode
ocorrer em uma proporg¢éo igual ao das palavras estudadas (Stein & Neufeld, 2001; Stein & Pergher,
2001), podendo estar acompanhada por altos indices de confianga subjetiva (Roediger & McDermoitt,
1995). (BOURSCHEID; PINTO, et al,, 2014. P 163). Disponivel em

http://www.scielo.br/pdf/ptp/v30n2/05. pdf
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Uma das grandes constatagcdes dos estudos de LOFTUS foi a de que
uma lembranga € passivel de ser altamente manipulada a partir de
informacgdes equivocadas sobre acontecimentos nunca vividos. Pode
haver, ainda, a modificacdo dos fatos realmente vivenciados. A
persuasao das falsas memorias pode-se dar, assim, tanto através da
distorcdo de um evento experimentado quanto pela implantacéo de
uma lembranga inteiramente falsa.

Infere-se, dai, que nossas memoérias sdo passiveis de ser
influenciadas por outras pessoas. Estas, através de suas percepcoes
e interpretacées, podem influenciar a forma como recordamos dos
fatos. Nossa meméria é, portanto, suscetivel a distorcdo mediante
sugestées de informagbes posteriores aos acontecimentos. As
informacdes que recebemos depois de determinado evento podem,
de fato, influenciar na nossa memoria.

Assim, apos o passar dos anos e com o desenvolvimento dos estudos, a

forma mais usual de se classificar as falsas memorias as separaram em dois tipos,

as enddgenas (autossugeridas) e a exogenas (sugestdes externas).

A primeira ocorre quando distor¢ées sao geradas pelo funcionamento normal

da memédria. Stein discorre sobre estas em sua obra utilizando dos seguintes

exemplos:

Um exemplo baseado em uma situagdo real aconteceu com uma
colega de trabalho que tinha certeza de ter trazido seus o6culos de
grau presos a um cordao no
pescoco, ja que lembrava vividamente de ter ajeitado os 6culos no
corddo, quando saia do seu carro ao chegar a universidade. Nao
conseguindo encontrar seus oculos, depois de frustradas buscas
pelos caminhos que teria passado naquele dia, ela resolveu arcar
com o prejuizo e comprar 6culos novos. Alguns dias depois outro
professor encontrou os éculos Perdidos em sua sala, onde a colega
havia estado para uma reunido alguns dias antes. Nesse exemplo, a
colega falsamente lembrou que estaria com os 6culos ao chegar
naquele dia na universidade, uma vez que tinha certeza de té-lo
ajeitado no cordao ao sair do carro.

Outra distorcédo endégena comum é recordar de uma informacéo que
se refere a um determinado evento como pertencente a outro. Por
exemplo, lembrar que um amigo contou uma histéria quando, na
verdade, as informacdes sdo provenientes de um programa de
televisdo que vocé assistiu, ou entdo lembrar colocou um objeto em
determinada gaveta na segunda-feira quando na verdade vocé
guardou outro objeto na mesma gaveta no dia anterior (STEIN, 2010,
p.25-26).

Aury Lopes Junior (2007, p. 65-66) sobre o assunto escreveu:

O tema é complexo e de fundamental importancia, na medida em
que os atores judiciarios lidam constantemente com as recordagées
das pessoas para obter provas de um determinado delito e para
realizar reconhecimentos pessoais ou por fotografias, sejam elas
vitimas, testemunhas ou apenas informantes.
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Em se tratando de processo penal, muito embora haja necessidade
de uma prova robusta, sdo vistas inumeras decisdes condenatoérias
fundamentadas exclusivamente na prova oral, principalmente na
palavra da vitima, quando a infragdo ndo deixa vestigios, como nos
delitos de atentado violento ao pudor, sem falar nas condenacdes
motivadas no cotejo entre a prova oral colhida na fase processual e
na fase pré-processual, totaimente despida de contraditério e de
ampla defesa.

4.4 Teorias explicativas

Algumas teorias explicam 0s mecanismos mnemonicos responsaveis pelas
falsas memorias, sendo elas: O paradigma construtivista (que compreende a
meméria como um sistema unitario por meio de duas abordagens explicativas:
construtivista e dos Esquemas); Teoria do monitoramento da fonte (que enfatiza o
julgamento da fonte de informagéo de uma memoéria); Teoria do trago difuso (que

considera a memoria como sendo constituida por dois sistemas independentes de



40

Na explicacdo de STEIN (2010, p.31),

A teoria do monitoramento da fonte refere-se ao local, pessoa ou
situacdo de onde uma informacgéo é advinda. Segundo a teoria do
monitoramento da fonte, distinguir a fonte de uma informacgao implica
processos de monitoramento da realidade vivenciada. Portanto as
falsas memoérias ocorrem quando cometemos erros no
monitoramento ou quando sdo realizadas atribuicdes equivocadas de
fontes que podem ser resultado da interferéncia de pensamentos,
imagens ou sentimentos que sao erroneamente atribuidos a
experiéncia original.

Para esta teoria, o surgimento das falsas memorias se da quando as
lembrancas “advindas de uma fonte sdo erradamente atribuidas a outra, isto €,
quando se dao falhas na monitorizagdo da fonte das memdérias”. (Johnson e Ray,
apud Santos, 2012. P. 4).

A énfase dessa teoria centra-se no julgamento da diferenciagcdo entre fonte
verdadeira da memoria recuperada e outras fontes, que podem ser internas ou
externas.

A teoria do trago difuso, explica que o fendmeno das falsas memorias toma
novos contornos a partir de pressupostos tracos de memaria. Para essa teoria, ao
contrario do que as teorias tradicionais preconizam, O nosSsO processamento
cognitivo busca caminhos que facilitem e agilizem a compreensao. Desta forma as
pessoas preferem a simplificagédo de trabalhar com o que é essencial da experiéncia,
o significado por traz do fato, em vez de ter de processar informagdes especificas e
detalhadas. Segundo esta teoria, como o proprio nome difuso sugere, o intuito, 0 ndo
delimitado especificamente, o ndo loégico € a base do raciocinio. (STEIN, 2010, p.33)

Segundo essa teoria,

A ocorréncia de falsas memoérias espontaneas seria explicada pela
recordacdo, errénea, de algo concordante com a esséncia da
experiéncia vivida, mas que na realidade ndo aconteceu, ou pela
inacessibilidade, ou perda de informagdes literal sobre o evento.
(BRAINERD e REYNA apud SANTOS 2012, P. 6)

A teoria do trago difuso reuniu consisténcia em resultados experimentais, e,

de acordo com a neuropsicologa Luciana Avila'®,

19 Entrevista concedida ao site “Montando o quebra-cabega”, psicologia, neurociéncia e filosofia. Enderego
eletronico disponivel em http://danielgontijo.blogspot.com.br/2011/09/falsas-memorias-entrevista-com. html
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Um dos modelos tedricos explicativos para a compreensdo das
falsas memorias mais aceito atualmente é a Teoria do Trago Difuso —
TTD (no original em inglés, Fuzzy Trace Theory de Reyna e Brainerd,
1995, 2005). Segundo essa teoria, a memoéria ndo é um sistema
unitario, mas constituido de multiplos sistemas independentes,
contendo representagdes literais e de esséncia. Enquanto que a
memoéria de esséncia armazena somente o significado do fato
ocorrido, a memoria literal contém em si as lembrancgas dos detalhes
especificos sobre o evento. Assim, segundo a Teoria do Trago
Difuso, as falsas memorias ocorrem em funcdo da lembranca de
informagbes acerca do sentido das experiéncias (memoérias de
esséncia). Na recordacdo dos eventos, aspectos especificos e
detalhados (memorias literais) acabam dando lugar aos aspectos e
representacdes de esséncia das lembrangas — mais gerais e amplas.
(2011, n&o paginado)

4.5 O fato: da percepcdao ao testemunho e os fatores que contaminam a

memoria neste interim.

Pedro Nunes (1999), em seu Dicionario de tecnologia juridica, define
testemunha como a “pessoa que assiste a determinado fato contestado, ou dele tem
conhecimento, e é chamada a juizo a fim de depor desinteressadamente sobre o
que souber a seu respeito...”.

Através desta definicdo, percebemos que a testemunha é uma das
ferramentas que o juiz se valera para ter conhecimento de um fato.

Na definicdo de Xavier de Aquino (2015, p.52), “fato nada mais é do que a
modificagdo da realidade existente”. Segue, “a modificagdo (que se traduz no fato)
apresenta-se para 0 magistrado como alguma coisa a ser reconstruida’.

Sendo assim, mister se faz conhecer como este fato & conhecido,
armazenado na memoria e transmitido pela testemunha ao destinatario da prova.

Sobre o funcionamento da memoria € importante ressaltar que neste trabalho
a preocupagdo com o reflexo juridico do esquecimento de um fato nao sera
abordado por si s6, visto que é do tamanho do prejuizo causado por um depoimento
inbcuo podera ser infimo se comparado com o de outro depoimento cheio de
informacgdes falsas. O esquecimento pode gerar a ndo produgdo de uma prova
(verdadeira ou falsa), mas a falsa memoéria pode gerar a produgdo de uma prova

potencialmente perigosa.
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4.5.1 Conhecimento - percepg¢ao

Jodo Mendes de Almeida Junior (1912, apud AQUINO, 2015, p.56) diz que
conhecimento

E uma funcdo vital, pela qual o sujeito cognoscente recebe e exprime
em si mesmo a agdo e a forma da causa; assim se verifica que o
conhecimento conta de trés elementos, isto & de um sujeito
cognoscente, de um objeto cognoscivel e do ato de unido entre este
e aquele [...]

O conhecimento de um dado objetivo ocorre quando o sujeito se defronta,
direta ou indiretamente, com uma modificagdo da realidade existente. (AQUINO,
2015. P. 57)

E é através da percepgdo sensorial que este conhecimento é formado, é
através dos sentidos que um sujeito mantém contato com um acontecimento, que
inevitavelmente sera ouvido, visto, sentido, etc.

Alguns fatores sdo de suma importancia para que um conhecimento de um
fato seja conhecido da forma mais integra possivel.

Lionel R.C. Haward (1964. p. 19) diz que antes que uma testemunha tenha
experiéncia real dos acontecimentos que se acontecem ao seu redor, o conteido
absorvido por seus sentidos — dados sensoriais primarios — passam por processos
cerebrais, que selecionam, organizam e transformam a informagdo de acordo com
as condigbes em que o individuo apresenta no momento.

Segue explicando que esse procedimento psiquico interno faz parte de um
sistema dinamico, mas ordenado, por meio do qual as informagdes sensoriais sdo
enriquecidas com um significado. Ou seja, o testemunho sobre um fato pode variar
de pessoa para pessoa, sua condigao pessoal, tanto fisica quando emotivas podem
distorcer a percepgéao da situagdo em analise. (HAWARD.1964, p. 19)

Aquino (2015. P. 57-58), falando sobre esse trabalho mental, explica que o
conhecimento efetivo sobre um acontecimento s6 se consegue, no ambito pessoal,
apés uma comparagdo entre o fato presenciado e as experiéncias adquiridas e
arquivadas na memoria ao longo da vida, estas experiéncias passadas tornam-se
uma referéncia para a percep¢ao que se da ao novo fato.

Outro fator que deve ser observado para que se tenha medida do
conhecimento adquirido sobre um evento € o nivel de atengcao da pessoa ao
presencia-lo alguma situagao.
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Vernon (2010 apud AQUINO, 2015, p. 66) fala que “a atengdo pode ser
dirigida a diferentes aspectos do campo visual’, ou seja, perceber algo ndo significa
ter o conhecimento de fato do que aconteceu, pois, a atengdo do expectador, muitas
vezes, nao esta direcionada especificamente, no caso de um testemunho, ao objeto
alvo de questionamento. E, mesmo que se foque em algo, um mundo
completamente dindmico ao redor, contribui para limitar ainda mais a sensibilidade
especifica que um individuo destina a um evento, ou seja, tudo em torno do evento
pode contribuir para distorcer a compreensdo sobre o mesmo.

Stein (2010) traz em suas obras exemplos de estudos que se utilizam de
exames clinicos baseados em neuroimagem e o uso de eletroencefalograma para
detectar a atividade cerebral e, através da analise das regides ativadas, tentar obter
um conhecimento maior sobre o efeito do alerta na formagdo da memoéria. Esses
exames comprovam que areas distintas do cérebro sdo ativadas em situagdo
dependendo do nivel de atengédo que se dé a um evento.

Fatores individuais ligados ao estado de espirito e emocional da testemunha
no momento em que presenciou o acontecimento, tem a capacidade de modificar a
percepcao do fato.

Nossas experiéncias ao longo da vida demonstram que nossa percepgao de
um acontecimento e de como esse se desenrola € consideravelmente melhor a
medida que estamos calmos, tranquilos.

Porém se estamos sob a influéncia de um estado emocional alterado ou
temos consciéncia que estamos na iminéncia de passar por uma situagdo incomum,
o proprio funcionamento normal do cérebro pode criar distorgdes acerca do que se
presenciou.

Na psicologia esse fenébmeno recebe 0 nome de preparagao. Esta ocorre de
maneira consciente ou nao, conforme explica Haward (1964. p. 21), “serve para
facilitar o recebimento de certos estimulos e proibir a entrada de outros, é aquele
para o qual estamos preparados que dé lugar a percepgdo ou reagdo’. As
consequéncias desse processo preparatdério para o recebimento de uma nova
informagao tém enorme possibilidade de produzir distor¢des da realidade fatica.

Murray descobriu que pessoas sob tenséo nervosa interpretam outras como
se fossem mais maliciosas do que lhes pareceriam se estivesse em seu estado
normal. (MURRAY, 1933, p. 310 apud HARWARD 1962. p. 22)
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Um conhecido teste projeta, deliberadamente, imagens de situagbes sociais
ambiguas, a fim de produzir percepgdes distorcidas. Na preparagdo clinica, os
processos perceptivos do paciente proporcionam informagdes acerca de sua
personalidade e diagnéstico. Na vida real podem levar a condenagéo de uma pessoa
inocente. (HAWARD, 1964)

4.5.2 Conservagao e evocacao

Enquanto o conhecimento e a percepcdo estdo ligados a um fato, ao
processo de entrada desse na esfera cognitiva de um sujeito, a conservagédo e a
evocacao ja fazem parte do que de fato esta relacionado a memoria.

O processo mneménico possui dois momentos, a conservagédo do
conhecimento adquirido por meio da percep¢ao e a possibilidade de trazer de volta a
lembranga desse conhecimento, mas ndo o identificado, mas reconhecendo-o, a
evocacao. (AQUINO, 2015)

Haward (1964. P. 24-27) fala sobre dois mecanismos do esquecimento, a
inibicdo retroativa e a repressdo. O primeiro trabalha com a ideia de que o
esquecimento acontece por se tratar de “um processo natural destinado a
desembaracar o quadro da memoria, a fim de dar ligar a experiéncias posteriores”,
enquanto a repressao “é um mecanismo de defesa que sé aparece quando nossa
mente tem de ser protegida contra experiéncias nocivas”, ou seja, na pratica, uma
experiéncia desagradavel tende a ser esquecida, ou modificada, inconscientemente
como forma de prote¢ao individual. Como infere o estudioso, “lembramo-nos apenas
daquilo que achamos deve ser recordado’.

Quando aprendemos que a experiéncia de ver e ouvir nao € um simples
processo fotografico ou de gravagdo, descobrimos também que a memobria é
igualmente um processo dinamico. O esquecimento ndao & passivo, e sim ativo.
Embora fatores organicos de condutividade neuroldgica, nos quais esta baseada a
memodria, possam produzir o esquecimento, isto s6 pode ser demonstrado até agora

em condigdes clinicas.

Seguindo essa linha é o que entende Anténio Damasio (DAMASIO apud
AQUINO, 2015, p. 75):
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As imagens n&o sdo armazenadas sob a forma de fotografias fac-
similares das coisas, de acontecimentos, de palavras ou de frases. O
cérebro ndo arquiva fotografias Polaroid de pessoas, objetos e
paisagens. Nao armazena fitas magnéticas com musica e fala; néo
armazena filmes de cenas de nossa vida; nem retém cartdes com
‘deixas” ou mensagens de teleprompter do tipo daquelas que ajudam
os politicos a ganharem a vida. (...) se o cérebro fosse uma
biblioteca, esgotariamos suas prateleiras a semelhangca do que
acontece nas bibliotecas.

Assim, pelo que se pode verificar, 0 cérebro ndo guarda as recordagdes de
forma exata, trabalha-se com a ideia de “representagdo aproximativa”. A memdria
ndo é estatica, mas essencialmente dinamica e seletiva.

Os resultados de estudos realizados por diversos estudiosos, como Newman,
Kuelpe, Lackburn, Lindgren, entre outros, revelam que a maior quantidade de erros
na recordagao de um evento ocorridos se relaciona com o0 momento, (hora) do
evento, local onde a pessoa se localizava (ponto de observagdo) e a quantidade de
objetos ligados ao evento. Como destaca Haward, 1(964, p. 26-27), esses sdo
provavelmente os detalhes centrais em uma investigacdo criminal. Festinger, em
seus estudos sobre o comportamento em multiddes, demonstrou que os mais
desinibidos sdo os que pior se recordam do evento, apesar de serem, justamente
esses 0s mais voluntariosos a prestar testemunho e, consequentemente, os mais
provaveis a participar como testemunha em um processo.

Assim, a recordacdo de um evento €, em si, um processo individual quase
sempre ja distorcido por pelos fatores ja elencados, ou seja, grande parte do
conhecimento adquirido que fica fixado na meméria adquirem um carater construtivo.
O que nao foi afastado pelos fendmenos da inibicao retroativa e da repressao, corre
o grande risco de ser trazido como recordagcao sem a pureza e fidedignidade que era
de se esperar em um testemunho que possa modificar o resultado de um processo

criminal.

4.5.3 Declarac¢ao, verbalizacao

Este € o momento em que a prova testemunhal se perfaz. De nada adianta
uma pessoa ter conhecimento e guardar em sua meméria as informacdes sobre o
fato se este nao for transmitido para a autoridade competente. Assim, uma

declaracdo de um conhecer sobre um fato vira prova.
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Conforme Aquino (2015, P. 79) “A declaracdo testemunhal consiste no relato
do fato que foi inferido por meio da percepgdo e, consequentemente, registrado na
memoria do sujeito. ”

Haward (1964), em seu trabalho sobre os aspectos psicolégicos da prova
testemunhal, deu atencéo especial para o que se observa nesta fase do testemunho,
diga-se o momento da verbalizagdo. Reuniu informagdes préprias e de outros
estudiosos sobre o efeito do ambiente e do entrevistador/inquiridor na declaragdo da
testemunha.

Notou que o indice de omissdes na narrativa de um acontecimento tende a
aumentar na medida que a testemunha recebe liberdade para narrar o que sabe. Por
outro lado, em depoimentos feitos a partir de perguntas a quantidade de omissdes
diminuiu, porém, o indice de erros aumentou. Desta forma, a participagcdo do
inquiridor, seja ele o magistrado na fase processual, ou um policial na fase do
inquérito, devera se dar com o maior cuidado possivel, de forma a n&o influenciar no
testemunho. Tanto o ambiente, como a postura fisica e comportamental de quem
faga as perguntas para a testemunha, influem na sua forma de declarar seu
conhecimento.

Num estudo de Weiss e Fire, intitulado “Effect of induced aggressiveness on
opinion change”, estes descobriram que se o inquiridor fosse ofensivo e despertasse
sentimentos agressivos e hostis na testemunha, as recordagdes tenderiam a conter
ideias mais agressivas, ou seja, provavelmente a testemunha usaria a palavra
“‘bater” ao invés de “tocar”. (Haward, 1964, p. 28)

Aquino lembra que “uma palavra usada erroneamente, ou por imprecisédo ou
por impropriedade, pode deturpar a verdade dos fatos e, em razdo disso, trazer
grandes transtornos para a formagao da certeza judiciaria (ou verdade possivel) .
(2015. P.81)

Gesu (2010, p. 149) diz que:

Quando o entrevistador esta convicto da ocorréncia de determinado
acontecimento, molda sua entrevista, a fim de obter respostas
condizentes com suas convicgdes. Sdo, portanto, desprezadas as
respostas incompativeis com a hipétese inicial, ou, entdo, as
respostas sdo reinterpretadas com o intuito de serem adaptadas a
ela.
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A inquiricéo das testemunhas €, na maioria dos casos, o principal elemento
probante em um processo criminal, ha de se cuidar para que os métodos
inquisitérios ndo contaminem ainda mais esta ja tdo delicada prova.

46 Fatores de contaminagao da prova testemunhal

A prova testemunhal é de inegavel valor probatério. Contudo ha de se ter em
mente que o ser humano é incapaz de reproduzir fielmente um fato pretérito, pois
existem fatores externo e internos que podem comprometer o testemunho,
contaminando as declaragdes que venha a fazer.

O decurso do tempo estd entre os principais fatores que afetam
negativamente a qualidade de uma recordagdo, uma vez que promove O
esquecimento e facilita a ocorréncia de distorcdes da meméria. A medida que o
tempo transcorre, e novas informagdes vao sendo processadas, tendemos a
esquecer dados sobre eventos passados.

Souza (2012, p.66) alerta que o “ritmo corrido do cotidiano influencia
diretamente na formagéo da memaria, pois a velocidade dos acontecimentos muitas
vezes nao permite que os fatos sejam armazenados”.

A transitoriedade €& apontada por Schacter (1999 apud WELTER, et al, [s.d.],
p.11) como,

Um dos “sete pecados” aos quais a meméria humana esta sujeita e
envolve o esquecimento e o empobrecimento de nossas
recordagdes. Com o tempo, nossas recordagdes perdem a “for¢a” e a
‘riqueza”, tornando-se mais genéricas, pobres em detalhes e com
menor vivacidade. A recuperacdo de um fato na memoria tende, com
o tempo, a ter como base os aspectos mais gerais da experiéncia, ou
mesmo o conhecimento que temos sobre o episédio vivido e ndo a
recordacéo do que de fato aconteceu. Tal processo, que envolve a
passagem de recordacbes mais especificas e detalhadas a
descricées mais gerais e reconstrutivas da experiéncia, cria, por sua
vez, 12 um solo fértil para ocorréncia de outros “erros” e distorgdes
da memodria, sendo observado tanto em adultos como em criangas.

Welter (et al, [s.d.], p. 12) ressalta que

€ importante considerar ainda que a maior parte do esquecimento,
bem como o enfraquecimento da vivacidade de uma recordagao,
acontece nos primeiros momentos apos a ocorréncia de um evento
(primeiros instantes, horas, dias, meses, variando conforme a
experiéncia), assumindo um declinio mais lento e gradual
posteriormente.
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Segundo Mittermayer (2008 apud AQUINO 2015),

O intervalo entre o acontecimento e o depoimento pode modificar
consideravelmente a natureza deste. A imaginacdo transforma
faciimente a recordacdo dos fatos confiados a memoéria; e entdo
pode acontecer que certas circunstancias sejam postas em lugar
inferior, que outras tenham cores mais vivas, em virtude de uma
operacdo chimerica do espirito, que se apressa em preencher as
lacunas da memodria; torna-se dificil entdo distinguir o que é
verdadeiro do que € imaginario. Nao obstante ter a melhor vontade, a
testemunha, chamada a depor muito tempo depois do
acontecimento, ndo pode mais separar a observacao real das
criacbes fantasticas do espirito, em uma palavra, quanto mais viva
for a sua imaginacéao, tanto maior risco havera de cair na inexatidao.

As técnicas de entrevistal/inquiricdo utilizadas para coletar um depoimento
igualmente constituem-se num dos fatores de maior influéncia na qualidade de um
relato.

O magistrado ndo pode induzir nem permitir que se induzam, através por
exemplo de reperguntas, as respostas do examinado, pois s6 assim, preservara a
sinceridade e a espontaneidade do dictum. (AQUINO, 2015, 80)

A linguagem é outro fator que pode influenciar um testemunho. A linguagem é
o conjunto de sinais utilizados pelo ser humano objetivando a comunicagao entre
homens. Toda vez que se quer exprimir seus pensamentos, valemos de sinais de
toda sorte, os quais servem para transmitir mensagens. (AQUINO, 2015, p.81)

Uma palavra ou uma linguagem usada erroneamente, por imprecisdo ou por
impropriedade, pode deturpar a verdade dos fatos e em razao disso, trazer grandes
transtornos para a formagao da certeza judiciaria (ou verdade possivel). (AQUINO,
2015, p. 81)

A midia, também se encontra entre os fatores que influenciam o testemunho.
Nao podemos afastar o fato de as noticias postas nos jornais, apés o acontecimento
do delito, influenciarem as pessoas envolvidas no cenario de determinado processo,
devido a sua carga de sensacionalismo e emotividade. (GESU, 2010. p.156)

Segundo Carnelutti (1995, p. 45 apud GESU, 2010, p. 156), o crime também &
uma forma de diversdo para “ a cinzenta vida cotidiana”, também passou a ser uma
espécie de entretenimento. Continua asseverando que:

Ha uma verdadeira degeneracido do processo penal, na medida em
que cada delito desencadeia uma onda de busca, de conjunturas, de
informacdes, de indiscricbes. Assim, “policiais € magistrados, de
vigilantes se tornam vigiados pela equipe de voluntarios prontos a
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apontar cada movimento, a interpretar cada gesto, a publicar cada
palavra deles. As testemunhas sdo encurraladas como lebres de céo
de caca; depois, muitas vezes sondadas, sugestionadas,
assalariadas. Os ad vogados sdo perseguidos pelos fotografos e
pelos entrevistadores. E, muitas vezes, infelizmente, nem os
magistrados logram opor a este frenesi a resisténcia requerida pelo
exercicio de seu austero mister”.

Assim, o cenario imposto pela midia pode confundir a testemunha sobre
aquilo que efetivamente percebeu no momento o delito, com o que leu sobre o fato
ou com o que ouviu posteriormente. As noticias ou comentarios sobre o fato
delituoso aumentam, o risco de “sugestionamentos” e contaminagdes da prova.

Entdo, em suma, sdo esses os fatores que mais afetam a memoria; o
transcurso do tempo, os métodos de entrevista e inquiricdo, bem como a influéncias
da midia como meio de informacao.

4.7. Falsas memorias em criancgas

As criangas que atuam como testemunhas em um procedimento judicial na
esfera penal geralmente passaram e/ou presenciaram situagdes em que seu estado
emocional sofreu um abalo, visto que a probabilidade da existéncia de violéncia e
traumas é grande.

Desta forma, existe uma preocupacgao redobrada com os testemunhos destes
individuos que, além de serem mais vulneraveis do ponto de vista fisico, também
s&0 no aspecto psico-cognitivo.

Ja vimos que varios sao os fatores que afetam os testemunhos de uma
pessoa, como por exemplo o decurso do tempo, porém alguns outros fatores de
influenciam sado percebidos em criangas com maior destaque, como a convivéncia
familiar, grau de violéncia envolvido, grau de vinculagdo com a figura do autor do
ato, entre outros.

Stein (2010, P. 158-159) alerta que,

Os profissionais envolvidos nesta analise "devem reunir o maior

numero de elementos disponiveis sobre a suspeita levantada, o que

inclui o relado da criangca sobre o episédio vivenciado, o exame de

suas condigdes fisicas e psicologicas, bem como entrevistas com as

pessoas responsaveis pelos cuidados, registros escolares, etc.
Segue [...]

Deste modo, o técnico estara realizando uma avaliagdo adequada e
protetora da criancga, visto que busca diminuir a possibilidade de erro
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na presente situacdo (p. ex., tomando uma situacdo falsa como
verdadeira ou contrario).
Destaca que:

Pesquisas naturalisticas e experimentais tém sido desenvolvidas
com o objetivo de conhecer a capacidade das criangcas de
recordarem eventos passados. Além disso, no campo forense,
importa saber ndo apenas sobre o que as criangas sdo capazes de
recordar, mas € imprescindivel avaliar o quao precisas e confiaveis
podem ser as recordagdes delas (ou de um adulto), ou seja, saber o
quanto o relato de uma criangca sobre a lembranga de um
determinado episddio corresponde com exatiddo aos fatos que se
passaram. E comum que juizes, promotores, advogados e delegados
perguntem a psicélogos se o relato de uma crianga expressa a
realidade ou fantasia.

Para se descobrir qual o valor que se deve dar ao testemunho infantil
interessante se faz saber qual a capacidade da crianga em recordar e relatar uma
experiéncia vivida e conhecer as vulnerabilidades especificas deste grupo, ou seja,
conhecer os fatores que determinam a qualidade de sua meméria ou depoimento
(STEIN, 2010).

Criancas tem a capacidade de memorizar eventos desde muito cedo, porém,
0 que &€ memorizado antes dos 3 anos, ndo permanece acessivel em periodos
posteriores da infancia e da idade adulta, a justificativa € que ainda nao houve a
formacdo de meméria autobiografica, ou seja, a crianga ainda nao tem referéncias
que possam permiti-la acessar a memoria faciimente (Stein, 2010)

A emocado sentida pela crianga no momento do fato € um dos principais
fatores que afetam a qualidade da meméria, se por um lado um evento traumatico é
fixado com mais intensidade, por outro, apenas os aspectos centrais sao
memorizados.

Stein, citando Reisber e Heuer (2007, p.166) traz que

o conhecimento cientifico acumulado até o presente momento sugere
que a emogdo eleva a memoéria para 0s aspectos centrais
(essenciais) do evento, ndo ocorrendo o mesmo efeito com os
detalhes mais periféricos (especificos), que muitas vezes séo
fundamentais no ambito forense.

A capacidade para manter uma recordacdo detalhada e vivida, que permite
que se recupere um episodio passado com razoavel precisdo, pode rapidamente
enfraquecer. E particularmente com criangas, o tempo prolongado, além de

promover o esquecimento e facilitar o aparecimento de distorcdes de memoria,
associa-se a ocorréncia de varias mudangas no desenvolvimento da compreenséao
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do mundo, de si e dos outros, o que também pode vir a influenciar sua memoéria e
alterar a precisao de suas recordacgdes (WELTER, et al, [s.d.]).
Segundo Gesu (2010, p.122),

Uma das deficiéncias apontadas em relacdo a percepcdo das
criangas diz respeito a maior observacdo das semelhancas, por mais
grosseiras que sejam, do que das diferengas. Inconscientemente, ao
analisar determinado objeto, pessoa ou situagao, a tendéncia infantil
€ e buscar lembrangas analogas, preenchendo a nova percep¢ao
com elementos estranhos aquela situagéo.

Também contribuem como fatores de sugestionabilidade infantii os
sentimentos de medo, culpa ou vergonha. A sugestionabilidade é resultado da
interagao desses fatores relacionados ao contexto da entrevista

Entre as caracteristicas proprias das criangas afetam seus depoimentos
enumera-se que: criangas tém dificuldade em tarefas de recordagédo livre quando
sdo solicitadas a lembrar sem nenhum estimulo ou pista; criangas pequenas s&o
deferentes, tendendo a respeitar e se submeter as vontades dos adultos (querer
agradar; elas possuem dificuldade em identificar a fonte da informacgao, se foi algo
que viram ou que ouviram de alguém

Entre os fatores que podem ter influéncia sobre a entrevista, deve-se atentar
ao estilo particular de perguntar, repeticdo leva a afirmagdo — sugestionabilidade,
atmosfera da entrevista, tom da entrevista, indugao, pressao (usar a palavra "muito
bem" e técnicas utilizadas

Segundo Gesu (2010, p.121),

Através da observacao casuistica e de estudos de experimentacéo,
constatou-se serem as criangas historicamente avaliadas como mais
vulneraveis a sugestdo, pois a tendéncia infantil € justamente no
sentido de corresponder as expectativas do que deveria acontecer,
bem como as expectativas do adulto entrevistador.

Sabe-se que as criangas, de modo especial aquelas em idade pré-escolar,
sdo especialmente suscetiveis a aceitagdo de informag¢des sugestivas, assim como
outros grupos especiais, por exemplo, sujeitos portadores de deficiéncia mental
(CECI & BRUCK, 1995; CECI, CROSSMAN, GILSTRAP & SCULLIN,1998; CECI,
KULKOFSKY, KLEMFUSS, SWEENEY & BRUCK, 2007, P.13)

O sistema legal esta comecando a se preocupar com a forma com que as
criangas vém sendo ouvidas, entrevistadas, uma vez que até o local onde as

mesmas sdo inquiridas podem influenciar nas alega¢des que serdo trazidas. Assim,
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o aprimoramento do meio fisico ndo garante a lisura do depoimento, mas ira ajudar
para que o mesmo tenha o minimo de intervengbes possiveis no processo
mnemonico.

No Rio Grande do Sul, foi instituido procedimento para a colheita de
declaragdes e criangas intitulado depoimento sem danos, cujo objetivo é a protegéo
psicologica das vitimas infantis, evitando que elas sejam revitalizadas por sucessivas
inquiricdes.

Segundo Lima (2014, p. 660),

Essas audiéncias, sdo realizadas de forma simultdnea, em duas
salas interligadas por circuito audiovisual interno. Em recinto
reservado, a vitima presta depoimento a uma psicéloga ou assistente
social. Na sala de audiéncia ficam os demais sujeitos processuais. O
magistrado faz a inquiricdo por intermédio do profissional que se
encontra com a vitima, evitando a exposicéo desta ultima aos demais
participantes em um compact disc, o qual é degravado e acostado
aos autos do processo judicial, junto com a degravacéo.

Esse depoimento sem danos, nada mais significa do que substituir a
audiéncia de criangas que sofrem principalmente abuso sexual, por conversas com
profissionais especializados em tratamento que envolva o psicélogo da crianga. Tem
como objetivo esse tipo de metodologia, poupar a crianga, evitando causar
transtornos a ela e garantindo a redugao de danos durante a producédo da prova.

As consequéncias de um testemunho infantil sem o devido cuidado podem
gerar situagdes como a do seguinte julgado:

Ementa: APELACOES DELITOS CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPROS DE VULNERAVEL. NA MODALIDADE DE ATOS
LIBIDINOSOS  DIVERSOS DA  CONJUNCAO  CARNAL.
IRRESIGNACOES DEFENSIVA E MINISTERIAL. CRIME UNICO.
Conforme narra a dendncia, o réu estd sendo acusado de ter
praticado, na mesma oportunidade, os delitos de estupros de
vulneravel na modalidade de atos libidinosos diversos da conjunc¢éo
carnal contra a vitima. O primeiro fato narra que o acusado despiu a
vitima e esfregou seu érgao genital no corpo da menina, vindo a
introduzir pénis na boca da ofendida e, ao final, ejaculado sobre o
corpo dela; o segundo fato descreve a conduta de o réu ter
introduzido o pénis no anus da infante. Atos libidinosos que foram
praticados contra a mesma vitima e no mesmo cenario, ou seja, nas
mesmas condicoes de tempo, local e circunstancias, sendo
impositivo o reconhecimento da pratica de delito unico e, em
consequéncia, o afastamento do crime continuado. ABSOLVICAQ.
Conjunto processual que n&o autoriza, com seguranca, a
condenagdo do acusado. Além da prova colhida ndo ser unissona,
ou seja, de haver duas versées dos fatos nos autos (a primeira,
acusatoéria, que vem corroborada pela palavra de vizinhas do
acusado; a segunda, de negativa de autoria, sustentada pelo réu e
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corroborada por outras testemunhas e pela vitima), verifica-se a
presenca de anterior animosidade entre o réu e uma das
testemunhas que Ihe acusa. Ademais, constata-se que o irméao da
ofendida, que, estava na mesma residéncia, nada relatou acerca do
suposto abuso sexual praticado pelo réu. Pelo contrario, o menino,
desde a fase policial, sustentou que o acusado é boa pessoa e que
sua irma (ofendida) que era uma crianca mentirosa. Vitima que néo
conhece a pessoa do réu e negou a ocorréncia de abusos sexuais.
Indicativo de prova que da conta que a ofendida ja presenciou
relagao sexual, o que poderia justificar, diante da negativa e precoce
experiéncia, falsas memoérias. Cenario nebuloso que faz emergir
duvida insuperavel a autorizar a absolvicdo do acusado, em
homenagem ao principio do in dubio pro reo. APELACAO
DEFENSIVA PROVIDA. RECURSO MINISTERIAL PREJUDICADO.
(Apelacéo Crime N° 70064362148, Sexta Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak,
Julgado em 11/12/2015). (Brasil, ndo paginado, 2015)

Essa metodologia que comegou no Rio Grande do Sul, e tornou-se projeto de
lei (PL 7524/206) de autoria da deputada Maria do Rosario, onde sua ultima
movimentagdo foi setembro de 2014, arquivada na coordenagdo de comissdes
permanentes. (Vide, site oficial da Camara)

Desta forma, conclui-se que a idade da pessoa que presta o testemunho nao
inviabiliza a formagao da prova testemunhal, desde que esta seja produzida sob o
principio do contraditério e que esteja em consonancia com as demais provas
produzidas nos autos.
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5 SENTENGA E SUA FUNDAMENTACAO

A sentenca criminal é a decisdo proferida pelo magistrado, de acordo com o
seu convencimento sobre a autoria e materialidade de um fato, levando em
consideragao as provas trazidas aos autos na instrugao processual.

A sentenca esta presente em qualquer ramo do direito. E em todos os ramos
ela apresenta formalidades que devem ser observadas, como forma de
essencialidade do ato processual.

O artigo 381 do CPP traz os requisitos objetivos essenciais que deverao
constar na sentenca, quais sejam eles: O nome das partes ou indicagbes para
identificacdo; uma exposigcao sucinta da acusagdo e da defesa; A indicagdo de
motivos de fato e de direito que servem de base para a fundamentagao da sentenga;
a indicagado dos artigos de lei explicavel ao caso, de forma expressa; O dispositivo e
por ultimo, a assinatura do juiz acompanhado da data.

A motivacdo e a fundamentagao de todos os elementos mostrados acima séo
0s que merecem mais destaque para o trabalho em questao, pois, a fundamentagao
abriga os motivos de fato e de direito que servem de fundamento para a decisao. Ela
mostra as partes que a prestagdo jurisdicional esta de acordo com o que foi
amplamente discutido no processo, em todo os seus termos e que a decisao do juiz
nao se afastou do universo dos autos. (VIANA, 2004, nao paginado)

A motivacdo € o raciocinio l6gico realizado pelo juiz a partir do contexto
probatério inserido no processo. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagao
da prova produzida sob o contraditério judicial. (AVENA, 2011, p. 1011)

Assim, para formular sua fundamentacao, o juiz analisara as provas trazidas
ao processo. E, de acordo com sua livre convicgédo, proferird seu veredicto. Ele é
livre para decidir de acordo com qualquer elemento trazido como prova. Nenhum
meio de prova tem valoragéo diferente da outra. Todas no @mbito do processo tém
valor probante igual, e o juiz podera usar qualquer uma delas, ou todas em conjunto,
para formar sua convicgao como veremos a seguir.
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5.1 Sistema de apreciagado das provas

No sistema processual penal brasileiro ha basicamente trés sistemas de
avaliagdo e valoragdo das provas: o sistema do livre convencimento motivado; o
sistema tarifado e o sistema da intima convicgéo.

O sistema do livre convencimento motivado ou muitas vezes chamado de
persuasao racional, € o sistema previsto no art. 155, caput do CPP, que dispbe que
o juiz formard sua convicgado pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, nao podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagao.

De acordo com esse sistema, o magistrado tem ampla liberdade na valoragdo
das provas constantes dos autos, as quais tém, legal e abstratamente, 0 mesmo
valor, porem se vé obrigado a fundamentar sua decisdo. (LIMA, 2014, p.582)

Como aponta Gomes Filho (apud LIMA, 2014, p.582),

A liberdade na apreciagdo das provas ndo se confunde com uma
autorizacdo para que o juiz adote decisdes arbitrarias, mas apenas
lhe confere a possibilidade de estabelecer a verdade judicial com
base em dados e critérios objetivos e de uma forma que seja
controlavel.

Esse sistema da ao juiz discricionariedade na hora da valoragao das provas,
isoladamente ou no seu conjunto. Ela necessita ser motivada, e essa motivagao
permite as partes ndo somente aferir que a convicgao foi realmente extraida do
material probatério constante dos autos, como também analisar os motivos legais
gue levaram o magistrado a afirmar sua concluséo. (LIMA, 2014, p. 582)

Assim, como podemos observar desse sistema, ndo ha prova com valor
absoluto, ndo ha hierarquia de provas no sistema processual, toda prova tem valor
relativo. Deve o magistrado valorar todas as provas produzidas mesmo que para
refuté-las e somente serdo consideradas validas as provas constantes do acervo dos
autos.

Aquino (2015, P. 61) destaca que a “objetividade juridica desse preceito
constitucional visa evitar o arbitrio do magistrado, posto que o iter argumentativo
deste ja de ser um raciocinio légico.”

O sistema da intima convicgéo ou prova livre ou certeza moral do juiz, trata-se
do sistema que confere ao julgador total liberdade na formagdo de seu
convencimento, dispensando-se qualquer motivagao sobre as razdes que o levaram
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a esta ou aquela decisdo, sendo irrelevante, inclusive a circunstancia de encontrar-
se ou nao a prova nos autos. (AVENA, 2011, p.476)
Segundo Lima (2014, p. 580)

Esse sistema permite que o magistrado avalie a prova com ampla
liberdade, decidindo ao final do processo de modo a aplicar o direito
objetivo de acordo com sua livre convicgdo, ndo estando obrigado a
fundamentar sua conclusao. A decisao € o resultado da convicgéo do
magistrado, sem que seja necessaria a demonstracdo de razdes
empiricas que justifiquem seu convencimento, o que permite em
tese, que o juiz julgue com base na prova dos autos, sem a prova
dos autos e até mesmo contra a prova dos autos.

Embora a intima convicgdo ndo seja o sistema regra do cédigo de processo
penal, ndo foi abandonada definitivamente em nosso direito, sendo agasalhada nos
julgamentos afetos ac tribunal do jari, caso em que o veredicto absolutério ou
condenatério tem origem em um conselho se sentenga integrado por pessoas do
povo- os jurados (AVENA, 2011, p. 476)

No Sistema da prova tarifada, a lei estabelece o valor de cada prova, ndo
possuindo o juiz discricionariedade para decidir contra a previsdo legal expressa. Tal
como ocorre com o livre convencimento, também aqui se exige que estejam
incorporados ao processo os elementos de convicgdo, nao sendo licito ao
magistrado decidir com base e provas extra- autos. (AVENA, 2011, p.477)

De acordo com esse sistema, cada prova possui um valor preestabelecido,
deixando o magistrado vinculado dosimetricamente as provas apresentadas, o que
deve se limitar a uma soma aritmética para sentenciar. (LIMA, 2014, p.581)

Apesar de nao ter sido adotada em nosso sistema patrio, seus resquicios
podem ser encontrados ainda em nosso ordenamento processual penal, a exemplo
do art. 158 CPP em que afirma que no caso da infragdo deixar vestigios, sera
indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado. (LIMA, 2014, p. 581)
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8 A FRAGILIDADE DA PROVA TESTEMUNHAL FRENTE AS FALSAS
MEMORIAS

No decorrer do presente trabalho, foram demonstradas as caracteristicas da
prova testemunhal, bem como os fatores que a transformam em um meio de prova
extremamente questionavel no processo.

O depoimento testemunhal, pode sofrer um nimero incalculavel de sugestdes
externas e internas, que tornam esse meio de prova altamente subjetivo e cheio de
sugestionabilidade.

As falsas memodrias, assunto abordado no capitulo anterior, como vimos, néo
sdo mentiras dolosas da testemunha, ela realmente em seu intelecto, absorveu
aquele fato inveridico como verdade e assim o incutiu como sendo veridico tal
alegacgao.

Diversos questionamentos foram abarcados diante de tamanha subjetividade
da prova testemunhal. O principal questionamento que vem a baila & A prova
testemunhal, dotada de tanta subjetividade e sugestionabilidade interna e externa,
guando unico meio de prova trazido ao processo, pode ser utilizada sozinha, como
unico embasamento de uma condenagéo criminal?

E indiscutivel no processo penal que a juiz & livre na apreciagdo das provas e
na sua convicgdo. Podendo valorar de maneira livre a sua condenagao, mas também
€ indiscutivel o principio de que em caso de duvida, absolve-se o réu.

Assim, parece-me uma guerra entre mandamentos juridicos. Qual deles é
mais valido para que possam ter um processo penal mais justo? Vale lembrar que
uma condenagado penal afeta o principio basilar do nosso ordenamento juridico, que
€ a liberdade.

Como cercear a liberdade de uma pessoa, de uma maneira justa, baseada
em um testemunho que, como mostramos no presente trabalho, encontra-se cheio
de nuances que dificultam uma visédo limpida do que realmente aconteceu no fato
dado como criminoso.

Como a prova testemunhal nunca ira demostrar com precisdo a realidade
acontecida, é justo, usando o principio do in dubio pro reo, o juiz valorar tal prova a
ponto de embasar sua condenagdo unicamente nesse meio de prova?
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Nao ha duavida de que a prova testemunhal seja a mais utilizada no ambito do
processo penal, contudo, seu valor ndo deve ser respaldado simplesmente quanto a
sua existéncia e sim na forma em que esta é prestada.

Em diversas oportunidades Gesu (2010, p.81) afirma “serem milhares de
processos julgados com base unicamente na prova testemunhal. Esta embora seja a
principal meio probatério é o mais fragil ”.

O problema é desvelar o que realmente aconteceu, situagdo que na maioria
das vezes ndo é tao simples, pois ou o fato ndo deixa vestigios ou estes foram
apagados pelo tempo. Restando tdo-somente a prova testemunhal como Gnico meio
de prova, nasce um novo e grave problema: o induzimento realizado pelos parentes,
amigos, policiais, julgadores ao formularem seus questionamentos, bem como pela
midia, devido a notoriedade do caso.

GORPHE (1949, p.1 apud GESU, 2010, p.100), ja afirmava que “ desde que
existem os homens e desde que tem a pretensdo de fazer justica, se tem valido do
testemunho como mais facil e mais comum dos meios de prova “.

Toda vez que o juiz examinar um depoimento testemunhal, adentrar nas
profundezas do intelecto do sujeito, ninguém por mais idéneo que seja, poderia se
aceito como testemunha, uma vez que, como foi visto, limitadas sdo as nossas
faculdades e infiel € a nossa meméria. Entrementes, ndo se quer com isso, afirmar
que o magistrado ndo deva examinar o testemunho, dirigindo sua oética para as
circunstancias externas do fato e para as condi¢gdes internas do individuo. (AQUINO,
2015, p.78)

O nosso ordenamento juridico processual brasileiro, ainda precisa de muitos
avancos principalmente tecnoldgicos. E preciso, de mecanismos tecnolégicos e
pessoal preparado, para uma melhor elucidagdo do crime. Trazendo ao processo
diversas provas que podem em conjunto embasar e ajudar o magistrado em sua
convicgao.

Disso tudo depreende —se que o magistrado, ao receber o fato juridico a ser
por ele apreciado, deve proceder a um exame acurado da prova testemunhal
recolhida, analisando- sob quatro prismas diferentes: a) a forma de expressao da
testemunha; b) a sua condicdo pessoal; C) o grau de confiabilidade d) o teor do
depoimento.

S6 assim, analisando com acuidade todas as causas que circundam o
testemunho, o julgador podera aferir sua veracidade.
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Se em outras épocas as leis estabeleciam critérios que norteavam o julgador,
no sentido de graduar o valor do testemunho, nos dias de hoje, com a consagragéo
da regra da livre apreciagdo das provas, o magistrado, desprendido que esta destas
normas preestabelecidas, avalia o testemunho de acordo com seu convencimento,
dando-lhe o valor que acredita merecer.

Todavia, nao raro, a falha da prova testemunhal pode nédo ser da testemunha,
mas sim da pessoa que colhe seu testemunho.

Adolfo Bergamin adverte que a impaciéncia, o autoritarismo, a ideia
preconcebida, a fadiga sao elementos que conspiram e levam quase sempre 0 juiz a
inquirir mal, mesmo as testemunhas. (AQUINO, 2015, p.107)

6.1 Medida de reducado de danos
6.1.1 A entrevista cognitiva

Em um processo de investigacdo policial, a meta & obter as informag¢des mais
acuradas possiveis. A entrevista policial tipica consiste em pedir a testemunha para
descrever 0 que observou e, em seguida, formular perguntas especificas que
permitam extrair detalhes adicionais sobre o crime. (AVILA, 2013, p.136)

O emprego de técnicas inadequadas nas entrevistas pode limitar a
quantidade de informagbes proporcionadas pelas vitimas e testemunhas durante
suas recordagdes dos fatos presenciados no passado. (GESU, 2010, p.169)

A entrevista cognitiva € uma técnica que foi desenvolvida originalmente em
1984, por Ronald Fisher e Edward Geiselman, a pedido de policiais e operadores do
direito norte-americanos para maximizar a quantidade e a precisdo das informagdes
colhidas de testemunhas ou vitimas de crimes. (AVILA, 2013, p. 136)

Essa entrevista surgiu como uma resposta a necessidade de melhorar as
recordagdes das testemunhas. Segundo Memon e Cols (1996 apud AVILA, 2013,
p.137),

A entrevista cognitiva, talvez seja um dos mais bem-sucedidos
avangos na pesquisa da psicologia e do direito nos ultimos 25
anos. Este método inclui uma série de estimulos a memoria e
técnicas de comunicagdo, desenvolvidas para aumentar a
quantidade de informagdo que possa ser obtida de uma
entrevista.
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Varias técnicas para a redugdo de danos, na prestagéo de depoimentos ou
testemunho foram utilizadas, mas a entrevista cognitiva, € 0 protocolo de
investigagdo que tem demonstrado os melhores resultados. (AVILA, 2013, p.138)

O objetivo principal da entrevista cognitiva € obter melhores depoimentos, ou
seja, ricos em detalhes e com maior quantidade e precisdo de informagdes. Esse
tipo de entrevista baseia-se em duas grandes areas da psicologia: a psicologia social
e a psicologia cognitiva.

A entrevista cognitiva segundo GESU (2010, p.171), € um procedimento
composto por quatro técnicas gerais, acrescido de estratégias complementares para
a recordacéo de detalhes especificos, vejamos:

a) Reinstauracdo do contexto: esta técnica consiste em reconstruir
mentalmente o cenario do crime, através de aspectos fisicos e
pessoais

b) informar sobre tudo: requer-se as testemunhas que conte tudo o
que recorda, incluindo as informacoes parciais ou aparentemente
irrelevantes.

c) Mudanca de perspectivas: solicita-se a testemunhas sair de sua
posicéo de fala, ou seja, que se coloque em outro lugar da cena do
crime e que informe o que teria visto nessa nova posicao,
objetivando-se recuperar o maior nimero de detalhes.

d) diferente ordem: demanda que a testemunha lembre-se do fato
seguindo ordens diferentes. Do fim para o comego.

Como podemos observar, a entrevista cognitiva proporciona ao processo
informacdes mais fidedignas sobre como o fato ocorreu e quem dele participou,
entre outras, diminuindo os riscos de criagéo de falsas memorias ou inducdo de
respostas.

Uma das maiores dificuldades encontradas para a aplicagdo desse método de
entrevista cognitiva é a preparagéo do pessoal, a qualificagdo e o treinamento das
pessoas encarregadas pelas entrevistas.

Segundo AVILA (2013, p.147), embora a existéncia do método ja ultrapasse
um quarto de século, a Entrevista Cognitiva ndo esta totalmente dominada e
explorada no campo da pratica. Nota-se que pesquisas com sujeitos, abordando
situagdes do cotidiano, estdo em numero reduzido na literatura, mesmo nos paises
que mais desenvolvem e propdem aplicacéo pratica desta técnica.

Essa situacdo pode estar relacionada aos profissionais relutarem em
introduzir um novo método de trabalho e, por ndo haver um numero significativo de
pesquisas, envolvendo diretamente 0s profissionais da area. (AVILA, 2013, p. 146)
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6.1.2. Outras formas de reducao de danos

Di Gesu (2010) ressalta que além da utilizagdo das técnicas de entrevista
cognitiva, outras medidas poderiam diminuir as incertezas que um testemunho pode
gerar, entre elas:

1. A celeridade na ouvida das testemunhas, pois, como se viu, 0 decurso
do tempo favorece o esquecimento e a sugestionabilidade causa pelo contato com
outras pessoas, midia, etc. Assim, tanto a policia, quanto o judiciario, deveriam
conhecer quanto o quanto antes as informagdes que um individuo tem a expor sobre
um fato;

e Gravacdo das entrevistas realizadas na fase pré-processual, desta
forma, o juiz poderia analisar como ocorreu o procedimento do interrogatorio, desde
o comportamento e formas de inquirigdo utilizadas pelo responsavel pelas
perguntas, quanto ao comportamento da pessoa que presta as informagdes. Desta
forma poder-se-ia observar, inclusive, “os graus de contaminag&o” do testemunho;

3. Que o entrevistador se desapegue do teor histérico do fato, ou seja,
geralmente a perspectiva e os modos que o interrogatorio séo conduzidos leva em
consideracdo as informagbes passadas pela vitima. O investigador tem que analisar
o0 contexto e diminuir a influéncia do caréater pessoal que se da a uma narragao;

4. A utilizagdo de tecnologia, a prova testemunhal deve fazer parte de um
arcabougo probatério e utilizada para corroborar as demais. Com o aparato
tecnolégico desenvolvido nos ultimos tempos, as investigagbes policiais devem ser

calcadas em novas tecnologias e novas técnicas de investigagéo.

6.1.3 Percepcao das falsas memorias

A percepg¢éo das falsas memoérias, hoje € um dos fatos que mais merecem ser
estudados. Pois, as falsas memoérias, de todos os fatores que podem contaminar um
testemunho, apresentam-se como a mais dificil de ser identificada.

E preciso ndo s6 os profissionais de outras areas, psicologia e psiquiatria,
mas também que os profissionais do direito, delegados, promotores, juizes e
advogados, estejam preparados para lidar com essa situagdo, trabalhando para
evitar problemas dessa ordem ou, entdo, minimizando as consequéncias danosas
dai decorrentes. (GESU, 2010, p.172)
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N&o ha como o processo penal ignorar a realidade posta em questéo, isto é, a
patologia decorrente da falsificacdo da lembranga, efetivamente constatada tanto na
fase inquisitorial, quanto no processo. (GESU, 2010, p.172)

E preciso uma interacdo multidisciplinar, entre delegados, magistrados,
operadores do direito, psiquiatras, psicélogos, assistentes sociais, para que a
producdo da prova testemunhal se torne cada vez mais limpida, sem as
interferéncias de possiveis fatores “contaminativos”.

O intuito de investigar a ocorréncia de falsas memoarias € evitar que pessoas
sejam investigadas, presas, acusadas e condenadas com base em uma prova fragil,
tal como é a prova testemunhal, a qual muitas vezes, se vale de uma memoria
distorcida, dissociada da realidade do fato delituoso. (GESU, 2010, p.172).
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi trazido neste trabalho, confirma-se ainda mais que o
sistema juridico patrio confere ao magistrado a discricionariedade em optar pelo
valor probatério do testemunho, porém, talvez ndo tenha levado em consideragéo
um dos principios basilares do nosso ordenamento, que € o da igualdade, no
momento quem que este Ultimo confere que sé se atinge o tratamento isondmico na
medida em que os desiguais também séo tratados de forma desigual. Ou seja, no
que é pertinente a este trabalho, ha de se destacar que a capacidade cognitiva das
pessoas que prestam um testemunho varia. A insensibilidade dos operadores do
direito sobre o tema potencializa o persistente problema das falsas memérias. Os
métodos de entrevista, interrogatério e tomada de depoimento deveriam ser
revestidos da técnica necessaria para que fosse trazido ao processo a maior
quantidade de informagdes ao processo livres de questionamentos ou duvidas.

Nossa realidade social atual, cercada de violéncia, pressiona o judiciario a
tomar uma postura célere e punitiva. Assim, a ferramenta mais abundante para
instrumentalizar e ratificar a postura que o Estado adota de combate aos autores de
crime é a prova testemunhal.

Desta forma, ha uma supervalorizagdo da prova testemunhal em detrimento
de suas fragilidades tendo em vista o custo dos outros meios de prova. Com efeito,
uma vez demonstradas as diversas variaveis que podem macular a prova
testemunhal, sua apreciagdo pelo poder judiciario deve obrigatoriamente ser
precedida de uma criteriosa avaliagdo do conteido apresentado, ndo podendo o
magistrado se limitar a citagdes descontextualizadas.

Questdes essenciais da memoéria humana sdo ignorados pela norma, nunca
sera possivel traduzir o passado no presente a insuficiéncia da narrativa € ignorada
por nosso sistema penal desde o inquérito, até o processo penal, inexiste controle da
forma com que a informagdo é recuperada, as praticas s&o incompativeis com a
narrativa livre. Exemplo maior disto é o tratamento dispensado aos testemunhos
infantis. Porém, em caso de uma aplicagdo pontual de técnicas aplicadas durante o
depoimento de criangas, estes mesmos padroes deveriam ser langcados no
arcabougo jurisdicional para que alcangasse todo o sistema probatoério.

Desta forma, cabe uma reavaliagdo do risco relacionado ao testemunho
humano, procurando, na medida do possivel, uma politica judiciaria que minimize e
traga um maior lastro de confianga ao que é trazido ao processo, mesmo que pelo
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menos um ponto de obscuridade, que sejam as falsas memérias, ndo seja
responsavel por injusticas de dificil reparagéo.



