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“A memoria, assim como a liberdade, é uma

coisa fragil” (Elizabeth Loftus, 2006)



RESUMO

O presente trabalho faz uma analise da influéncia da memoria humana na prova oral, seu
desdobramento no processo penal e formas de mitiga¢ao das falsas memorias com utilizagao
de técnicas aplicadas ao depoimento pessoal e ao reconhecimento de pessoas. O depoimento de
testemunhas/vitimas e o reconhecimento de pessoas se apresentam como a principal prova para
reconstrucdo da dindmica de um ilicito penal, servindo de base para o livre convencimento
motivado do julgador, fatos sdo reconstruidos baseados na memoria humana. Sua reprodugao,
tendo em vista sua falibilidade, sofre interven¢do de fatores sugestiondveis internos e externos
que afetam a mente humana, fomentando assim a criagdo das falsas memorias. A coleta da
prova oral, faz-se necessaria, com a utilizagao de praticas que diminuam a influéncia negativa
da memoria no processo penal, objetivando resultados mais justos. Preliminarmente, foram
abordadas as provas admitidas na norma adjetiva penal, enfatizando os principios norteadores,
a distribuicao de seu 6nus e métodos valoragdao. No ambito das provas em espécie abordou-se
os conceitos gerais, dando énfase as provas que dependem de forma direta da memoria,
depoimento de testemunhas, do ofendido e reconhecimento de pessoas. Subsequentemente, de
maneira interdisciplinar, foi apresentada uma analise sobre a memoria humana e suas
fragilidades, na qual se falou sobre conceituacdo, formacao e classificagdo da memoria, o
surgimento das falsas memorias espontaneas e sugeridas e as consequéncias do tempo nas falsas
lembrangas. Finalmente, tratou-se do fendmeno das falsas memorias na norma processual,
enfatizando a importancia da mente humana nas provas subjetivas, as consequéncias negativas
da memoria e técnicas para reducdo dos danos causados. A tematica ¢ relevante, visto a
quantidades de decisdes proferidas todos os dias baseadas na prova oral, afetando diretamente
o desfecho processual e a vida do suposto acusado. Entender o funcionamento da memoria e o
uso de técnicas para reducao dos danos de sua influéncia negativa, ¢ buscar diminuir injusticas.

Palavras-Chave: Processo Penal; Prova Oral; Memoria; Falsas Memorias; Reducao de Danos.



ABSTRACT

This paper analyzes the influence of human memory on oral evidence, its development in
criminal proceedings and ways of mitigating false memories using techniques applied to
personal testimony and the recognition of people. The testimony of witnesses/victims and the
recognition of people are the main evidence for reconstructing the dynamics of a criminal
offense, serving as the basis for the judge's free conviction, facts are reconstructed based on
human memory. Its reproduction, given its fallibility, suffers from the intervention of internal
and external suggestible factors that affect the human mind, thus fostering the creation of false
memories. The collection of oral evidence is necessary, with the use of practices that reduce the
negative influence of memory in criminal proceedings, aiming for fairer results. Preliminarily,
the evidence allowed in the criminal law was addressed, emphasizing the guiding principles,
the distribution of the burden of proof and valuation methods. Within the scope of evidence in
kind, the general concepts were addressed, with emphasis on evidence that depends directly on
memory, witness testimony, the offended party and the recognition of persons. Subsequently,
in an interdisciplinary manner, an analysis of human memory and its fragilities was presented,
which discussed the conceptualization, formation and classification of memory, the emergence
of spontaneous and suggested false memories and the consequences of time on false memories.
Finally, the phenomenon of false memories in the procedural norm was addressed, emphasizing
the importance of the human mind in subjective evidence, the negative consequences of
memory and techniques for reducing the damage caused. The subject is relevant, given the
number of decisions handed down every day based on oral evidence, directly affecting the
outcome of proceedings and the life of the alleged accused. Understanding how memory works
and using techniques to reduce the damage caused by its negative influence is an attempt to
reduce injustice.

Keywords: Criminal Procedure; Oral Evidence; Memory; False Memories; Harm Reduction.
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1 INTRODUGAO

O trabalho que se apresenta versa sobre os efeitos da memoria nos elementos
probatérios do processo penal e como ¢ possivel minorar suas implicagdes negativas. As
provas tém papel de reconstru¢cdo do ilicito penal, sendo instrumento basilar para o livre
convencimento do juiz no julgamento do caso concreto, dependendo, na maioria dos casos,
diretamente da memoria humana, tal dependéncia sofre interferéncias das falsas memorias e
da sugestionabilidade, o que afeta sua credibilidade, geradora de julgamentos distorcidos,
esse fator merece relevancia, devendo ser utilizada técnicas para fins de mitigar sua
incidéncia.

Nesse cenario, observa-se a importancia da prova testemunhal no Processo Penal,
indiscutivelmente meio probatdrio mais utilizado, por ser mais facil e acessivel sua colheita,
as vezes se apresentando como tnico, dependendo da conduta criminosa nos casos em que a
acusacdo por crimes que ndo se demonstra resquicios materiais, nesses casos,
corriqueiramente, a palavra da testemunha ou da vitima ¢ utilizada como tnico meio de
prova, uma vez que inexistem a producao de provas técnicas para fins de apuracdo com maior
grau de certeza, fatores como autoria e materialidade delitiva.

A pessoa submetida ao depoimento tem que reviver o fato, buscando em sua memoria
e descrevendo o ocorrido. A memoria humana ¢ complexa (recebe influéncias internas e
externas), prevalece a existéncia da subjetivacao do fato ilicito e das imagens percebidas que
podem ser contaminadas, por exemplo, pelas falsas memorias, assim tais fatos podem se
apresentarem distorcidos (ndo condizem com a realidade, apesar do depoente acreditar em
ser), o que acarreta em julgamentos equivocados, trazendo resultados irreversiveis para as
partes envolvidas no processo.

Assim, com fim de mitigar os efeitos da condenagdo de inocentes ou agravamentos
de penas a depender do tipo penal (incidéncia de causas de aumento de penas ou
qualificadoras) por ilicitos descritos de forma equivocadas resultantes de depoimentos
testemunhais, deve-se buscar medidas que se mostrem eficazes para redugdo de erros nas
decisdes judiciais, haja vista que a san¢ao de natureza penal por muitas vezes ¢ limitadora da
liberdade, bem maior do ser humano, protegido pelo o ordenamento juridico patrio.

A problematica do presente trabalho de pesquisa, refere-se a indubitavel influéncia
da memoria humana como prova no processo penal. Desse modo, como fonte mais utilizada

devido a facilidade de coleta, a memoria passa por um processo de reconstrucao do ilicito



penal para esclarecimentos do fato, porém se deve observar que o ser humano recebe
influéncias internas (reagdes individuais em confronto com o ocorrido) e externas (familiar,
cultural, social e midia), ao descrever os fatos podera haver acréscimos ou diminuigdes
(distor¢des como realmente ocorreu), criando assim falsas memorias (informagdes
armazenadas como verdadeiras, entretanto ndo condizem com a realidade), que podem ser
potencializadas pelo lapso temporal e a forma como a pessoa ¢ entrevistada. E possivel
limitar a influéncia negativa da memoria humana no processo penal?

Para a construcao do trabalho, foram levantadas duas hipdteses. Assim, tem-se que o
depoimento pessoal passa por interferéncias e influéncias da memoria, podendo ser mitigada
pelo julgador com uso de técnicas juridicas. Por outro lado, O depoimento pessoal formara a
intima convic¢do motivada do juiz que somado as demais provas pode gerar julgamentos
condizentes com a realidade, sendo irrelevante as minucias da memoria humana.

A escolha pela tematica para a elaboragdo do trabalho justifica-se em virtude da
reflex@o sobre a aplicagdo dos elementos probatoérios do Processo Penal como instrumento
para convic¢do do julgador e a verdade real dos fatos, ¢ de suma importancia no aspecto
juridico e social (reflexivos).O depoimento pessoal ¢ pratica recorrente com elemento de
prova na esfera penal, que depende da utilizacdo da memoéria humana como base para
elucidagdo de fatos criminosos, fatos que tem aumentando exponencialmente com o
crescimento populacional e a desigualdade social no Brasil.

Essa modalidade de coleta de provas pode sofrer interferéncias de falhas de
memorias, levando em consideragdes fatores internos e externos inerentes ao ser humano,
que pode levar ao conhecimento do julgador fatos distorcidos como que fossem reais.

Objetivo Geral do trabalho serda demonstrar a influéncia da memoria humana como
prova no Processo Penal e a possibilidade de limitar sua incidéncia negativa nos julgamentos.

Por outro lado, no que se refere aos objetivos especificos, buscou-se demonstrar os
elementos probatorios que norteiam o processo penal brasileiro. Ainda, discorrer sobre a
memoria humana e suas fragilidades. E, constatar a incidéncia das falsas memorias e como ¢
possivel mitigar sua incidéncia através de técnicas juridicas.

A metodologia aplicada para desenvolver o presente trabalho de pesquisa, consiste
em uma consulta literdria de natureza qualitativa. O levantamento bibliografico, sera
realizado através da busca de embasamentos presentes em estudos de cunho conceitual, que
foram publicados em Artigos Cientificos, Dissertagdes, Monografias, Legislacoes, Livros,
Revistas Cientificas, dentre outras fontes, afim de concernir fundamentagdo teodrica ao

trabalho em tela.



No primeiro capitulo do presente trabalho de pesquisa, tem-se uma abordagem acerca
da prova e sua gestdo no processo penal brasileiro, elucidando suas bases principioldgicas, a
distribuicao do seu 6nus, quais sao os métodos utilizados para gerir as provas, bem como
discorremos sobre os elementos probatérios que dependem de forma direta da memoria
humana, como a prova testemunhal, o depoimento do ofendido e o reconhecimento de
pessoas.

Por conseguinte, no segundo capitulo sera elencado um estudo acerca da memoria
humana e suas fragilidades, conceituando memoria e sua classificacao, a importancia do uso
da prova subjetiva no processo penal, a existéncia das falsas memorias e sugestionabilidade
humana que influencia no julgamento do processo.

Por fim, no que tange ao terceiro capitulo, sera abordado como ¢ possivel os
julgadores mitigarem a influéncia falsas memorias e a sugestividade no direcionamento dos
quesitos realizados nos depoimentos pessoais em juizo, utilizando-se da abordagem técnica
e dos, bem como demonstrar a utiliza¢do de tais técnicas em julgados e programas do Poder
Judiciario.

Evidencia-se a importancia da tematica, pois a prova oral faz parte do cotidiano dos
operadores do direito, entender a magnitude de sua origem (memoria humana) e sua
fragilidade ¢ fundamental para que exista a produ¢do de elementos probatdrios de qualidade,
que se aproxime da realidade fatica, verdade essa, que ¢ reproduzida no presente de fatos
ocorridos no passado, ou seja, existe no ato processual uma recordacdo do evento para que
seja produzida a prova, durante tal processo, influéncias internas e externas incidem na
reconstrucdo do relatado, acontecendo assim interferéncias que ocasionam sua reproducdo
de pouca credibilidade ou nenhuma.

Conhecer das falsas memorias e o uso de técnicas para reducdo de suas incidéncias,
¢ fomentar uma justica penal justa, negar sua existéncia ¢ o julgar por julgar, satisfacao do
processo julgado, necessidade de produtividade, diante de um judiciario cada vez mais

abarrotado de metas e robotizado quanto aos atos processuais que sao proferidos.



2 A PROVA E SUA GESTAO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

2.1 Principios norteadores da prova no processo penal

A palavra principios ¢ possuidora de uma diversidade de significa¢des, segundo
Masson (2022, p.19), “principios sdo valores fundamentais que inspiram a cria¢do € a
manuteng¢ao do sistema juridico.”. Instrumentos basilares do ordenamento nos quais irradiam
os direitos e garantias fundamentais. O c6digo de processo penal datado de 1941 ndo pode
ser aplicado de forma isolada, sendo necessaria uma filtragem constitucional para garantia
de sua existéncia, ou seja, deve vigora como um Processo Penal Constitucional, conforme

ensina Pacelli (2018, p.39):

[...] o Direito Processual Penal brasileiro ndo pode mais ser aplicado com
base na estrutura do ainda vigente Codigo de Processo Penal parece nao
haver duvidas. A Constituigdo da Republica, de ha muito, langou novas
luzes sobre a matéria. [...].

Tal tarefa de ligagao da norma constitucional e a norma adjetiva penal se dara muito
através dos principios, na atual ordem ndo deixa margem as duvidas quanto a necessidade de
vinculacdo do Direito Processo Penal, a protecdo e a realizacdo dos direitos humanos,
esculpidos como fundamentos nos artigos 5°, 6° e 7° da Carta Magna.

Nesse cenario, ressalta-se o papel dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
firmados pelo Brasil, no funcionamento de forma integrada e complementar das garantias
processuais penais, afirma Lima (2020, p.46), [...]Brasil também incluiram diversas garantias
ao modelo processual penal brasileiro. Nessa ordem, a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (CADH — Pacto de Sao José da Costa Rica), prevé diversos direitos relacionados
a tutela da liberdade pessoal (Decreto 678/92, art. 7°), além de inimeras garantias judiciais
(Decreto 678/92, art. 8°).

Assim, os principios que se apresentam como normas fundamentais do sistema

processual, ndo podem se desagregar-se de sua missao, para que cumpra a tarefa de protecao
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aos direitos fundamentais. O Direito Processual Penal é de maneira essencial, um Direito de
essencialmente constitucional.

Dentre os principais principios que norteiam a producao de provas na norma adjetiva
penal, temos: principio da verdade real, principio do contraditorio, principio da comunhao da
prova, principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, principio da oralidade e principio
da publicidade.

O principio da verdade real, traz que devem ser realizadas as diligéncias e
providéncias necessarias para tentativa descobrir como os fatos realmente aconteceram no
passado, tal principio, em tempos remotos, tinha a incumbéncia de eventuais desvios das
autoridades publicas fossem legitimadas, bem como a justificativa da ampla iniciativa
probatoria do magistrado no processo penal, nos ensina Pacelli (2018, p.343), [...]“a
expressdo como portadora de efeitos magicos, autorizava uma atuagdo supletiva e
substitutiva da atuagdo ministerial (ou da acusagdo).”[...]. Nesse cendrio, o Juiz possuia
amplos poderes instrutorios, com o poder de producdo de provas ex officio, vigorava o
principio da verdade material, verdade essa a qualquer custa que legitimava a agdo do Estado.

Conforme demonstra Lima (2020, p.70):

[...] A descoberta da verdade, obtida a qualquer preco, era a premissa
indispensavel para a realizag@o da pretensdo punitiva do Estado. Essa busca
da verdade material era, assim, utilizada como justificativa para a pratica
de arbitrariedades e viola¢des de direitos, transformando-se, assim, num
valor mais precioso do que a propria protecdo da liberdade individual [...].

Com o advento da Constituicdo Cidada, ndo ¢ mais possivel o uso de tal principio
como escudo para cometer arbitrariedades do sistema inquisitivo, hoje vige a igualdade, a
paridade de armas, o contraditério e ampla defesa, bem como na autuagdo do juiz que ele
seja imparcial, na convicg¢ao e atuacao.

Importante destacar, ainda, a 6tica de Lopes Jr. (2022, p. 75):

[...] O juiz assume uma nova posi¢do no Estado Democratico de Direito, ¢
a legitimidade de sua atuagdo ndo ¢ politica, mas constitucional,
consubstanciada na fungdo de protegdo dos direitos fundamentais de todos
¢ de cada um, ainda que para isso tenha que adotar uma posigdo contraria a
opinido da maioria. [...]
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Assim, o magistrado, de maneira imparcial, deve fazer busca da verdade real do
processo, protegendo o individuo e reparando injusti¢as e caso ndo existam provas legais e
plenas absolva-o, sempre dentro da baliza constitucional. Tem-se que, por mais robusta que
seja, a producao de prova em juizo, ¢ incapaz de demonstrar de forma absoluta como o fato
acorreu, havera uma aproximacao da certeza dos fatos, nos ensinamentos de Lima (2020,
p.70), [...] “O que vai haver ¢ uma aproximag¢ao, maior ou menor, da certeza dos fatos. Ha de
se buscar, por conseguinte, a maior exatidao possivel na reconstitui¢ao do fato controverso,
mas jamais com a pretensao de que se possa atingir uma verdade real, mas sim uma
aproximagao da realidade, que tenda a refletir a0 maximo a verdade. ™[...].

O Principio do contraditdrio, aponta Pacelli (2018, p.48):

[...] junto ao principio da ampla defesa, institui-se como pedra fundamental
de todo processo e, particularmente, do processo penal. [...]. [...]protecao
do cidadao diante do aparato persecutorio penal, encontra-se solidamente
encastelado no interesse publico da realizagdo de um processo justo e
equitativo, inico caminho para a imposi¢do da sangdo de natureza penal.

Trata-se de um dos principios mais caro do processo penal no cenario tematico da
prova, no passado, o contraditorio restringia-se a garantia de participagdo das partes
processuais, direito amplo de informagdo sobre provas ou alegagdo feito no processo,
possibilitando reacdo. De maneira contemporanea, oportuniza a efetiva participagdo do réu
na formagao do convencimento judicial, consequentemente no resultado final do mérito.

O referido principio se encontra esculpido como direito fundamental na
Constituicao Federal (Brasil, 1988), em seu artigo 5°, LV: “Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”.

Nos ensinamentos de Avena (2023, p.117), levando em consideracdo as duas

garantias constitucionais:

[...] o contraditério possui maior abrangéncia do que a ampla defesa, visto
que alcanca ndo apenas o polo defensivo, mas também o polo acusatorio,
na medida em que a este também deva ser dada ciéncia e oportunidade de
contrariar os atos praticados pela parte ex adversa.|...]
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Contrapondo o autor, ressalta-se que diante do rebate da parte acusatoria também ¢
usada a ampla defesa, inexistindo abrangéncia maior entre elas no contexto probatoério, trata-
se de principios que constituem a base da estrutura do devido processo legal, garantidores do
individuo diante do Estado.

Principio da comunhdo da prova, aponta Lima (2020, p.710), no conjunto
probatorio, “Uma vez produzida, a prova ¢ comum, ndo pertencendo a nenhuma das partes
que a introduziu no processo. [...], ela ndo ¢ invocavel somente pela parte que a produziu.
Pode ser utilizada por qualquer das partes. ” Observa-se que a prova pertence ao processo €
ao convencimento do magistrado, que valora todo material probatorio encartado nos autos,
nao importando quem a produziu.

Importante destacar que enquanto nao for produzida a prova, ndo hd comunhao dela,
existindo a possiblidade de desistir a produgao pela parte, conforme se extrai do artigo 401,
§2° do Cddigo de Processo Penal (1941): “A parte podera desistir da inquiri¢do de qualquer
das testemunhas arroladas, [...]. Portanto até o momento da realizacao do ato da audiéncia a
parte podera desistir da oitiva da testemunha e ndo sera possivel a comunhao da prova.

Principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, explicita Capez (2016, p.116), “Sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°, LVI). As provas
obtidas por meios ilicitos constituem espécie das chamadas provas vedadas. ”, ou seja, a
prova produzida contraria a norma legal especifica deve ser considerada vedada. Reforca sua
inadmissibilidade a previsao legal do artigo 157 do Codigo de Processo Penal (1941), “Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

A Carta Cidadao proibe as provas ilicitas e ilegitimas, a primeira obtida em violagao
ao direito material (pratica de algum ilicito) e a segunda produzidas em afronta as regras de
natureza processual.

A titulo de exemplificacdo de provas ilicitas temos: a realizacdo de diligéncia de
busca e apreensdo sem previa autorizagao judicial ou durante o periodo noturno, a confissao
obtida mediante tortura, a interceptacdo sem autorizac¢ao judicial; e, de prova ilegitimas
citamos: depoimento prestado por pessoa que deva guardar o sigilo profissional (Artigo 207
do CPP) e o documento exibido em plendrio do Juri, em desobediéncia ao disposto no artigo

479, caput, do CPP.
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Importante destacar que a doutrina e a jurisprudéncia tém aceitado a possibilidade
de utilizagao de provas ilicitas quando em favor do acusado, por conta da proporcionalidade,

reforca tal entendimento, Pacelli (2018, p.340):

[...] seu ndo aproveitamento, fundado na ilicitude, ou seja, com a finalidade
de protecdo de um direito, constituiria um insuperdvel paradoxo: a
condenacdo de que se sabe e se julga inocente, pela qualidade da prova
obtida ilicitamente, seria, sob quaisquer aspectos, uma violagdo abominavel
ao direito [...]

Assim, a ressalva existente no tal principio busca tutelar que alguém, amparado por
qualquer excludente de ilicitude — por exemplo, seja condenado injustamente, pelo simples
fato de provar sua inocéncia com provas obtidas por meios nao licitos, sendo uma afronta ao
direito de defesa e a presunc¢do de inocéncia. (CF/88, artigo 5°, LV e LVII).

Principio da oralidade, Avena (2023, p.875), [...]“Tanto quanto possivel, as provas
devem ser realizadas oralmente, na presenca do juiz. Isto existe para que, nos momentos
relevantes do processo, predomine a palavra falada, possibilitando-se ao magistrado
participar dos atos de obtencdo da prova. ”[...], preponderancia da palavra falada sobre a
escrita, principalmente nos depoimentos em juizo, no qual o julgador na presenca fisica ¢
possivel observar aspectos fisico e processual durante a coleta da prova de forma oral,
inclusive valorar sua producgdo para decisdo de mérito.

Principio da Publicidade, Capez (2016, p.439), [...] “os atos judiciais (e portanto a
produgdo de provas) sdo publicos, admitindo-se somente como exce¢ao o segredo de
justica.”, objetivando uma garantia de acesso e confianca no sistema de administra¢do da
justica, ressalvados os casos previstos em lei, os atos que fazem parte do procedimento,
incluindo a producgdo de provas, devem ser publicos, torna-se assim um meio de controle
social e umas das formas de acesso para que a defesa possa rebater o conjunto probatorio

existente nos autos.

2.2 Distribuicdo do 6nus da prova
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De maneira preliminar, temos que 6nus se distingue de obrigacdo, o primeiro ¢ um
livre arbitrio da parte a quem cabe provar, o segundo representa um ato contrario ao direito,
seu descumprimento acarretard uma penalidade, conforme ensinamentos de Avena (2023,

p-884):

Dispondo sobre 6nus da prova no processo penal, estabelece o art. 156,
caput, 1.% parte, do CPP, que “a prova da alegacdo incumbird a quem a
fizer(...)”. Por Onus entende-se o encargo atribuido as partes de provar,
mediante meios licitos e legitimos, a verdade das suas alegacdes, visando
fornecer ao juiz os elementos necessarios a formagao de sua convicgao.

Tem-se que a prova ¢ sem duvida um 6nus, uma vez que as partes as utilizam em
seu beneficio, buscando subsidiar o juiz de meios para seu convencimento. Conforme
exposi¢ao legal acima, “a prova da alegacdo incumbird a quem a fizer”, doutrinadores
afirmam que inexistem distin¢ao se cabe essa tarefa a acusacao ou defesa, alguns afirmar que
nao, conforme aponta Lopes Jr. (2022, p.482), [...] “a carga da prova esta inteiramente nas
maos do acusador, ndo s6 porque a primeira afirmacdo ¢ feita por ele na peca acusatoria
(dentincia ou queixa), mas também porque o réu esta protegido pela presun¢do de inocéncia.
” Observa-se, que diante do sistema acusatério inerente ao processo penal e a presuncgdo de
inocéncia prevista como direito fundamental constitucional do acusado, podemos chegar a
conclusdo que cabe ao 6rgdo da acusagao todo Onus probatédrio, porém tudo depende da
natureza da alegagdo, Demonstra Avena (2023, p.885): [...] “acusagdo caberd provar a
existéncia do fato imputado e sua autoria, a tipicidade da conduta, os elementos subjetivos
de dolo ou culpa, a existéncia de circunstancias agravantes e qualificadoras. [...], enquanto a
defesa, aponta Capez (2016, p.435), [...] “cabe ao acusado provar as causas excludentes da
antijuridicidade, da culpabilidade e da punibilidade, bem como circunstancias atenuantes da

2

pena ou concessao de beneficios legais. ” [...], em sintese, ao Ministério Publico (ou o
querelante) incumbe demonstrar materialidade e autoria, bem como causas de aumento da
pena e qualificadoras, e, ao réu, através da defesa, alegacdes que excluem o crime, causas de
diminui¢do da pena ou aplicagdo ao caso de beneficios previstos em lei, bem como causas
extintivas da punibilidade.

Nesse cenario, ressalta-se a previsdo dos incisos I e II do artigo 156 do Codigo de

Processo Penal (Brasil, 1941), que traz a faculdade do magistrado agir de oficio para:
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I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequagdo e proporcionalidade da medida; II — determinar, no curso da
instruc@o, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante.

Tal faculdade de producao de provas ¢ supletiva, devendo ser dosada sua atuagio
em casos excepcionais que a duvida persistir o convencimento do magistrado (destinatario
da prova), com o fim de evitar a quebra de sua imparcialidade diante do sistema acusatério

adotado pelo ordenamento brasileiro.

2.3 Métodos de valoracgao das provas

Diante do complexo ato de julgar e do grau de preocupacao do subjetivismo inerente
a ele, assume elevada importancia o estudo a respeito das regras de julgamento no ambito do
Processo Penal, concernente a relagdo processual entre o 6rgao julgado (juiz natural) e as
provas produzida em juizo. Aponta Lima (2020, p.681), [...] “Busca-se investigar a
vincula¢dao (ou nao) do magistrado a alguma modalidade de prova. Sdo basicamente trés
sistemas acerca do assunto, a saber: 1) Sistema da intima convic¢ao; 2) Sistema da prova
tarifada; 3) Sistema da persuasdo racional do juiz (convencimento motivado).

Antes de adentrar nos citados sistemas vigentes na norma adjetiva penal,
relataremos, de forma resumida, alguns aspectos relevantes que ao longo da histéria a
apreciacao das provas passou por diversas fases, influenciadas por convicgdes, costumes,
conveniéncia e regime de cada povo.

Nos ensinamentos de Avena (2023, p.877, grifo do autor):

Primitivamente, adotou-se o sistema étnico ou pagdo, ficando a “apreciagao
das provas ao sabor das impressées do juiz, que as aferia de acordo com sua
propria experiéncia, num sistema empirico”. Apds, passou-se a aplicar o
sistema religioso ou ordalio, invocando-se um julgamento divino como
critério de defini¢do da inocéncia ou culpa do individuo.
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Apo6s o surgimento dos primordios Estados absolutistas e a intensificagdo das
relacdes comerciais, o soberano foi de forma gradativa abandonando a condicao de voz da
divindade assumindo a fung¢do de julgador, diante da necessidade de controle dos fiéis pela
igreja.

Diante da evolugao histdrica e a dindmica do direito, chegamos ao que conhecemos,
hoje, como sistema legal (tarifado ou formal), surgindo regras especificas de valoracdo da
prova penal. Aponta Lopes Jr. (2022, p.496) [...] “Era chamado de sistema legal de provas,
exatamente porque o valor vinha previamente definido em lei, sem atentar para as
especificidades de cada caso. A confissdo era considerada uma prova absoluta” [...], ou seja,
o julgador deveria vincular o fato a critérios predefinidos no ordenamento juridico pelo
legislador, existéncia de certos meios de provas para determinados delitos, como também a
valoragao de cada prova antes do julgamento.

Ressaltamos a existéncia marcas do citado sistema no ordenamento juridico

brasileiro, demonstra Lima (2020, p.682):

E certo que o Codigo de Processo Penal nio adotou o sistema em questio.
No entanto, ndo se pode negar a existéncia de certos resquicios de sua
aplicacdo. Um exemplo de prova tarifada consta do art. 155, paragrafo
unico, do CPP, o qual dispde que “somente quanto ao estado das pessoas
serdo observadas as restrigdes estabelecidas na lei civil”. [...].

Refor¢ando a ideia do autor, ainda podemos citar a necessidade de juntada da
certiddo de obito para que seja declarada extinta sua punibilidade (artigo 62 do CPP), ndo
podendo fazer através de prova testemunhal. De igual maneira a necessidade de exame de
corpo de delito previsto no artigo 158 do Cddigo de Processo Penal (1941): “Quando a
infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto,

2

ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado. ”, ou seja, tem-se que o legislador patrio
determina a necessidade especifica da prova como validade do ato a ser praticado pelo
julgador.

Sistema da intima convicgao ou da certeza moral do juiz, método oposto ao anterior,
demonstra Capez (2016, p.438): [...] “A lei concede ao juiz ilimitada liberdade para decidir
como quiser, ndo fixando qualquer regra de valoragdo das provas. Sua convic¢do intima,

formada nao importa por quais critérios, ¢ o que basta, ndo havendo critérios balizadores para

o julgamento.”[...], ou seja, estabeleceu um rompimento do método da prova tarifada,
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surgindo uma ampla liberdade e discricionariedade no julgamento, tendo em vista que o
magistrado sem demonstrar fundamentos legais que amparam sua decisdo, colocava fim ao
processo conforme seu intimo entendimento sobre a causa.

Apesar da fragilidade do método diante do ordenamento juridico vigente, afirma

Lopes Jr. (2022, p.497):

[...]no Brasil, até hoje, no Tribunal do Juri, onde os profanos julgam com
plena liberdade, sem qualquer critério probatorio, ¢ sem a necessidade de
motivar ou fundamentar suas decisdes. A “intima convic¢ao”, despida de
qualquer fundamentacdo, [...] a supremacia do poder dos jurados chega ao
extremo de permitir que eles decidam completamente fora da prova dos
autos e até mesmo decidam contra a prova. [...]

Em outras palavras, os jurados assumem a tarefa de julgar os crimes dolosos contra
avida, baseados na intima convic¢ao, suas decisdes nao necessitam de motivagoes, lastreados
pelas garantias constitucionais do sigilo da votagdes e soberania dos vereditos (artigo 5°,
inciso XXXVIII, alineas a e ¢, CF/88), estdo limitados a um simples “sim” ou “ndo” para
cada quesito formulado, nos termos do artigo 486, caput, do Codigo de Processo Penal

(Brasil, 1941):

Art. 486. Antes de proceder-se a votagao de cada quesito, o juiz presidente
mandara distribuir aos jurados pequenas cédulas, feitas de papel opaco e
facilmente dobraveis, contendo 7 (sete) delas a palavra sim, 7 (sete) a
palavra ndo.

Assim, o Conselho de Sentenca ndo estd vinculado as provas, os jurados formam
suas convicgoes de maneira subjetiva, vindo a até decidir de forma contraria aos elementos
probatérios existentes nos autos, sendo verdade que nessa hipotese existe a previsdo de
apelagio, conforme aponta Lima (2020, p.682): [...] “E bem verdade que, nessa hipotese, sera
cabivel apelacao, com fundamento no art. 593, III, “d”, do CPP. Porém, com base na alinea
“d” do inciso III do art. 593 do CPP, nao ¢ cabivel uma segunda apelacao (CPP, art. 593, §
4°)”[...], observa-se que em fiel observancia as previsoes constitucionais do Tribunal do Juri,
caso existe dois julgamentos que colidam contra as provas dos autos, a decisdo dos jurados

devem prevalecer em observancia a soberania dos vereditos.
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Nesse cenario, apresenta-se como sistema intermediario, o livre convencimento
motivado ou persuasdo racional, no qual inexistem regras abstratas de valoracdo (sistema
provas tarifadas), bem como nao ha possibilidade de julgamento sem fundamentacao

(sistema intima convicgdo), conforme ensinamentos de Pacelli (2018, p.350):

A liberdade quanto ao convencimento ndo dispensa, porém, a sua
fundamentagao, ou a sua explicitagdo. E dizer: embora livre para formar o
seu convencimento, o juiz devera declinar as razdes que o levaram a optar
por tal ou qual prova, fazendo-o com base em argumentagao racional, para
que as partes, eventualmente insatisfeitas, possam confrontar a decis@o nas
mesmas bases argumentativas.

Tal sistema tem como premissa a necessidade de fundamentar as decisdes finais,
diante do conjunto probatorio, respeitado o contraditério, deve o julgador, usando do livre
convencimento motivado, escolher a que melhor se adequa para que tome uma decisdo
terminativa. Dessa fundamentagdo deriva a base para que sua racionalidade seja rebatida pela

parte no caso de insatisfacdo — interposi¢ao de recursos. Anota Lima (2020, p.684):

Com a nova reda¢do dada ao art. 155 do CPP pela Lei n® 11.690/08, [...] é
possivel se extrair a adog¢do do sistema do convencimento motivado [...] “o
juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas™ [...]

Reforcando a existéncia do referido sistema no ordenamento patrio, t€ém-se a
previsdo constitucional do artigo 93, inciso IX, da Constitui¢do Cidada, a qual obriga a
motivacdo das decisdes judiciais, dentro da norma adjetiva penal, podemos citar, a
inteligéncia do caput do artigo 315 da norma adjetiva penal, “A decisdo que decretar,
substituir ou denegar a prisao preventiva sera sempre motivada e fundamentada.”, ainda, seu
§2°, traz um rol do qual qualquer decisdo judicial deve se balizar para que seja considerada
fundamentada, como também o artigo 381, inciso III, que se extrai que a sentenga deva conter

a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisdo. Reforca a ideia de
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que a simples fundamentagdo ndo ¢ suficiente para embasar uma decisdo, necessidade de

explicar os motivos que chegou a ela.

2.4 Elementos probatorios do processo penal

Conceituar prova ndo ¢ uma das atividades mais faceis, uma vez que ela possui
diversificados significados, de forma ampliada, provar significa demonstrar a veracidade de
um fato ocorrido no mundo real. Nesse sentido, Lima (2020, p.657) “A palavra prova tem a
mesma origem etimoldgica de probo (do latim, probatio e probutus), e traduz a ideias de
verificagdo, inspecdo exame, aprovacao e confirmagao [...]”, estando relacionada com o vasto
campo de operagdes do intelecto na busca e comunicagdo do conhecimento verdadeiro.

No aspecto historico, na busca pela construcao da verdade, foram experimentados
variados métodos e formas juridicas para sua obten¢ado, das ordalias aos juizos dos deuses.
Segundo Pacelli (2017, p.337) “[...] na idade média, em que o acusado se submetia a
determinada provacdo fisica (ou suplicio), de cuja superacdo, quando vitorioso, se lhe
reconhecia a veracidade de sua pretensao [...]”. Nesse contexto, salientamos o sistema
ordalico, no qual o réu era jogado a prova da agua fria, se submergisse, era inocente, caso
contrario seria culpado, bem como, a prova do ferro em brasa, na qual o suposto culpado, pés
descalgos, teria que passar por uma chapa de ferro em brasa, nada acontecendo, seria
inocente, caso queimasse, sua culpa seria manifestada.

Temos, hoje, a racionalidade dos meios de prova, ela se encontra no centro
gravitacional do processo (sequéncia de atos colacionados destinados a solucionar litigios e
materializar a norma substantiva), sua existéncia traz elementos que leva ao julgador
conhecimento racional da instauragdo da a¢do, meio pelo qual demonstra-se o que esta
pretendendo ou ndo. Para Lopes Jr, (2022, p.452) “[...] busca fazer uma reconstrucao
(aproximativa) de um fato passado. Através — essencialmente — das provas, o processo
pretende criar condig¢des para que o juiz exerca sua atividade recognitiva, [...]”.

O processo penal, norma de direito publico, garantidora da efetivacao do direito
penal, fornecedora de veredas para materializagdao da pena no caso em concreto, efetivadora
da funcdo punitiva estatal de julgamento das infracdes penais e aplicagdo das penas, tendo
como principio o sistema acusatdrio que se processa através do judiciario.

Demonstra Avena (2023, p.79):
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Proprio dos regimes democraticos, o sistema acusatorio caracteriza-se pela
distin¢do absoluta entre as fun¢des de acusar, defender e julgar, que deverao
ficar a cargo de pessoas distintas. Chama-se “acusatorio” porque, a luz
deste sistema ninguém podera ser chamado a juizo sem que haja uma
acusacao, por meio da qual o fato imputado seja narrado com todas as suas
circunstancias.

Nesse sistema, importante destacar o 6nus da prova (encargo de provar), poder ou
faculdade para validacdo para validacdo de determinados fatos, previstos na norma. Cabe ao
autor provar o fato constitutivo do seu direito, dispondo a respeito, o Cédigo de Processo
Penal (1941), dispde em seu artigo 156, 1* parte, que cabe a prova de alegacdo incumbe a
que a fizer.

Ofertada a dentincia ou queixa, ¢ tarefa da acusacdo a prova de fato e da autoria,
bem como as circunstancias que ocasionam o aumento de pena (qualificadoras, agravantes
etc); a defesa, cabe provar eventuais excludentes de ilicitude, culpabilidade e a punibilidade,
bem como circunstincias que acarretem a diminuicdo de pena (atenuante, causas de
privilégios, etc.), ou mesmo a concessdo de beneficios penais (Tavora; Alencar, 2019).
Ainda, incube ao réu, a prova de existéncia do fato, conforme elenca o artigo 386, I, da norma
adjetiva de processo penal.

Assim, as partes processuais possuem papel diametricamente opostos na atuacao
processual, o acusador com foco na confirmacdo da materialidade e autoria, enquanto a
defesa, utilizara de todos os meios de provas admitidas no direito para negar/desconstituir os
fatos ou atenuar a incidéncia da pena aplicada.

Mencionado anteriormente, a finalidade da prova ¢ a de reconstrucao de fatos para
livre conviccdo do magistrado, tendo a funcdo de analisar o meio probatdrio e julgé-lo
segundo seu entendimento juridico processual, vale ressaltar o artigo 155 do Cddigo de
Processo Penal (Brasil,1941), que cita o convencimento do juiz, destinatario do meio, do qual

seus posicionamentos derivam de provas.

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditoério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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Extrai-se do artigo supracitado, que o juiz ao decidir deve garantir o contraditorio
judicial, fundamentando seus pronunciamentos ndo somente nos contetidos investigatorios,
deve refazer o caminho necessario para obtengdo de provas de sua livre convicgdao. Afirma
Lopes Jr, (2022, p.497) “o livre convencimento motivado ou persuasdo racional ¢ um
importante principio a sustentar a garantia da fundamentacao das decisdes judiciais, estando
previsto no art. 155 do CPP”.

No conjunto de elementos probatorios, temos as provas que podem ser diretas
(servem para demonstrar o fato em si) ou indiretas (fatos secundarios, auxiliam a demanda
principal), também podem ser divididas em pessoais (baseadas em depoimentos) ou reais
(objetos envolvidos). Todos instrumentos para que se possam provar a veracidade das
alegacdes da agdo penal e garantir a buscada justica processual.

O Cédigo de Processo Penal (1941) em seu Titulo VII — Da Prova, do artigo 158 até
o artigo 250, traz elencados os artigos que respaldam os meios de provas, rol ndo taxativo,
principalmente diante da dindmica da sociedade e do direito. Extrai-se da citada lei a
existéncia do exame do corpo de delito, pericias em geral, interrogatério do acusado,
confissdo do acusado, acareagdo, apresentacdo de documentos, indicios depoimento
ofendido, depoimento de testemunhas e reconhecimento de pessoas. Interessando a temética
do estudo, os meios que dependam diretamente da reconstrugdo da memoria para sua
constituicao.

Os meios de provas legais aceitos no processo penal sdo diversos, porém todos
devem possuir um requisito indispensavel que ¢ sua ilicitude, pois ¢ defeso pelo ordenamento
juridico a produ¢do de provas ilicitas, devendo ser afastadas do conjunto probatdrio caso
esteja eivada em violagdo a norma. “Os meios de prova podem ser licitos ou ilicitos. Somente
os primeiros podem ser admitidos pelo magistrado|...]” (Lima, 2020, p.662).

O Codigo de Processo Penal (1941) em seu artigo 157 refor¢a a ideia acima,
afirmando que sdo inadmissiveis as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em viola¢do
a normas constitucionais ou legais, devendo ser desentranhadas dos autos do processo.
Importante ressaltar que o principio da verdade real, autoriza a utilizacdo de meios
probatérios ndo previstos em lei, desde que sejam moralmente legitimos e ndo afrontem o
ordenamento juridico, sendo tais provas compativeis com as balizas da constitui¢do e
processuais. O artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal (1988), veda a utilizacao de

provas obtidas por meios ilicitos, caso sejam produzidas serd considerada inexistente.
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Assim, a prova encontra pardmetro de legalidade e validade no ordenamento
juridico patrio, para que tenha o poder de convencimento do julgador, que além de observar
sua influéncia dela no caso em concreto, deve ele observar sua origem e requisitos legais,

para que tenha importancia na decisao processual.

2.4.1 Prova testemunhal

A prova baseada no testemunho pessoal ¢ essencialmente utilizada no processo
penal, eis o motivo de chamar tanta atengdo das suas caracteristicas e forma de obtencao. O
testemunho de uma pessoa, traduz a narrativa de uma vivéncia, por vezes, ¢ determinante
para o deslinde de processos judiciais.

Conforme Lima (2023, p. 763):

Testemunha ¢ a pessoa desinteressada e capaz de depor que, perante a
autoridade judiciaria, declara o que sabe acerca de fatos percebidos por seus
sentidos que interessam a decisdo da causa. A prova testemunhal tem como
objetivo, portanto, trazer ao processo dados de conhecimento que derivam
da percepcao sensorial daquele que é chamado a depor no processo.

Nesse aspecto, todo depoimento ¢ forma de manifestacdo do conhecimento, maior
ou menor, referente a determinado fato. A testemunha devera esclarecer fatos a que for
inquirida, devendo possuir capacidade fisica para depor, conforme artigo 202 do CPP, toda
pessoa podera ser testemunha. Irrelevante a capacidade juridica, pois estdo aptos a depor no
processo penal menores de 18 (dezoito) anos, doentes e deficientes mentais e como pressupoe
0 uso da memoria, somente pessoas fisicas podem ser testemunhas. Assim ¢ a pessoa que
toma conhecimento de algo juridicamente relevante, assevera a veracidade do ocorrido, sob
o compromisso de imparcialidade e dizer a verdade.

Entretanto, excetua-se da universalidade acima, a previsdo do artigo 206 do CPP,
que afirma que pessoas com grau de parentesco proximo, podera recusar-se a depor, caso se
nao houver outro meio de producao de provas, ainda assim tera que fazé-lo. O artigo 207 do
CPP também impossibilita que profissionais que tenham que manter o sigilo das informagdes

recepcionadas por seus clientes, ndo exponham seus testemunhos, salvo permitidos por estes.
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Com relagdo do compromisso das testemunhas temos a inteligéncia do artigo 203

do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941):

Art. 203. A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a
verdade do que souber e lhe for perguntado, [...], se ¢ parente, € em que
grau, de alguma das partes, ou quais suas relagdes com qualquer delas, ¢
relatar o que souber, explicando sempre as razdes de sua ciéncia ou as
circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade.

Em outras, palavras a testemunha tem o dever de dizer a verdade em todos os
questionamentos que lhes forem feitos, desde seus dados pessoais (qualificagdo), sua relacao
com o réu do processo para verificagdo de sua capacidade de depor com iseng¢do, até o que
sabem das circunstancias discutidas no processo, sob pena de sofrer consequéncias juridicas.

Ensina Avena, (2023, p. 1097), “[...]qualquer testemunha, mesmo a dispensada de
compromisso, podera responder pelo crime de falso testemunho se faltar, calar ou negar a
verdade.”. A tipificacdo do crime de falso testemunho se encontra prevista no artigo 342 do
Codigo Penal (1940) - Fazer afirmagao falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito
policial, ou em juizo arbitral.

Aponta, Pacelli (2018, p. 425):

O artigo 342 do CP ndo faz qualquer referéncia ao compromisso como
elementar do tipo penal de falso testemunho. Assim, em regra, todos t€ém o
dever depor, decorrendo dai também de dizer a verdade, conforme
imposicao da lei. [...].

Observamos que ¢ irrelevante a formalidade do compromisso para formalizacao do
crime de falso testemunha, caso a conduta do depoente se encaixe no tipo penal, havera a
incidéncia da infrag¢do penal.

Infere-se da norma adjetiva penal, que as provas testemunhais possuem as seguintes
caracteristicas: judicialidade, oralidade, objetividade, retrospectividade, individualidade e

incomunicabilidade.
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A judicialidade traz que testemunha ¢ a pessoa ouvida em juizo sobre os fatos
delituosos em discussdo no processo, assim mesmo que ja tenha ocorrida sua oitiva na fase
investigatorio, ou seja, no curso de um inquérito policial, seu depoimento devera ser
reproduzido em juizo, sob o manto dos principios do contraditério e da ampla defesa.

A oralidade, afirma Lima (2023, p. 764) “o depoimento deve ser prestado oralmente,
ndo sendo permitido a testemunha trazé-lo por escrito. Isso, no entanto, ndo significa dizer
que a testemunha ndo possa fazer breve consulta a apontamentos (CPP, art. 204). [...]”.
Existéncia predominante da palavra falada, conforme Codigo de Processo Penal (1941),
artigo 204, o ato de depor sera feito de forma oral, ndo sendo permitido que o faga de forma
escrita, inexistindo vedag¢do que a testemunha faca breve consultas aos registros. Cabe
registrar que existem ressalvas a oralidade, a exemplo citamos o artigo 221, paragrafo 1°,
CPP, prerrogativas de algumas autoridades de optarem de prestar depoimento na forma
escrita, e ainda, o artigo 223 do mesmo diploma legal, no qual testemunhas surda, ou muda,
ou surda-muda € permitida que sejam feitas perguntas e ou respostas de forma escrita.

A objetividade determina que a testemunha deve depor, se limitando a declarar
apenas sobre os fatos que presenciou e pertinentes ao objeto do caso concreto, nao sendo
permitida sua opinido pessoal ou juizo de valor, salvo quando ndo seja possivel separar da
narrativa. Exemplifica Avena, (2023, p. 1104) “[...], perguntado & testemunha quantos
individuos mataram a vitima, refere que lhe parece (impressdo pessoal) serem trés pessoas,
achando (impressdao pessoal) que dois deles sdo de cor branca, [...]”. Temos impressoes
aceitaveis, conforme excec¢ao legal do artigo 213 do CPP.

A retrospectiva destaca que a testemunha deporé narrando fatos passados que tenha
conhecimento, jamais sobre fatos futuros, estando adstrita a percepgdo pretérita dos fatos.
Atividade de trazer a tona os registros gravados em sua memoria, realizando uma narrativa
retrospectiva, tendo o juiz o exercicio de atividade recognitiva.

Nesse cenario, a testemunha ao visitar memoria com a necessidade de recordar fatos,
evidencia-se a fragilidade que a prova testemunhal possui. Na atividade de resgate de
informacdes a memoria pode reproduzir circunstancia que nao condizem com a realidade.

Quanto a individualidade e incomunicabilidade, destacamos o artigo 210 do Codigo

de Processo Penal (Brasil,1941):

Art. 210. As testemunhas serdo inquiridas cada uma de per si, de
modo que umas ndo saibam nem oucam os depoimentos das outras,
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devendo o juiz adverti-las das penas cominadas ao falso testemunho.
Paragrafo unico. Antes do inicio da audiéncia e durante a sua
realizacdo, serdo reservados espagos separados para a garantia da
incomunicabilidade das testemunhas.

Observa-se que se trata de um atributo da prova testemunhal de ser um momento
individual, isento de interferéncias de terceiros, para que a pessoa possa expressar de forma
livre a dinamica dos fatos que possui conhecimento, de modo que uma testemunha nado
interfira, direta ou indiretamente, versao prestada pela outra. Apos prestar seu depoimento
serd convidada a retirar-se da sala de audiéncia, ndo podendo entrar em contato com as
demais testemunhas a serem ouvidas, podendo ser determinado que permaneca em sala
isolada, tendo em vista a necessidade de reinquiri¢ao ou acareagdo no mesmo ato processual.

Ocorre que a base da prova testemunhal ¢ o ser humano, podendo através de fatores
internos ou externos ao acontecimento, ocorrer interferéncias na capacidade de percepgao,
associacao e até mesmo memorizacao (o que iremos abordar no proximo capitulo) do fato.

Corroborando com tal entendimento Mirabete (2019, p. 358) “[...]. Nao ha nos
testemunhos, observa ele, a precisdo e a objetividade de um instrumento fisico ou mecanico,
ocorrendo frequente erros comuns de percepcdo de cores, de tempo e de distancia e até
mesmo de sons. ”

Por fim, as condigdes de percepgdo, objetivas ou subjetivas, recebem influéncia no
momento do conhecimento dos fatos pela testemunha, as objetivas referem-se ao ambiente
que o cerca (tempo, lugar, iluminag@o), sendo influenciada pelo lapso temporal entre o fato
e o depoimento; As subjetivas referem-se a analise da situacao do depoente no momento que

ele ¢ prestado.

2.4.2 Do Depoimento do ofendido

Ofendido (vitima), aquele que sofre as consequéncias da infragdo penal, ndo ¢
considerada testemunha, ndo tendo o compromisso de dizer a verdade, dessa forma, nio
podera ser sujeito ativo do crime de falso testemunho. Afirma Lopes Jr (2022, p. 590) “[...]

A vitima ndo presta compromisso de dizer a verdade e tampouco pode ser responsabilizada
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pelo delito de falso testemunho (mas sim pelo crime de denunciagdo caluniosa, artigo 339 do
CP, conforme o caso).”.

Assim, quando o ofendido atribui a alguém a pratica de um crime, temos tipos penais
especificos na norma substantiva para inibir tal pratica.

Extraimos do Codigo de Processo Penal (1941), que a vitima ndo pode negar
comparecimento caso seja convocada a depor (artigo 201, §1°), sob pena de conducao
coercitiva. Poderd, entretanto, solicitar que o réu seja retirado do ambiente da audiéncia no
momento do seu depoimento, se a presenga daquele influenciar seu estado de animo (artigo
217 por analogia). Sera reservado espaco separado para o ofendido nas audiéncias (artigo
201, § 4°, CPP). O ofendido podera ser encaminhado a assisténcia psicossocial, juridica e de
saude, as expensas do Estado (artigo 201, §5°, CPP). Ainda a possibilidade de se evitar a
exposicao da vitima, podera ser utilizada a decretagcao de segredo de justica em relagdo a
dados, depoimentos e outras informacdes do ofendido (artigo 201, §6°).

Dependendo do caso em concreto, ensina Pacelli (2018, p. 444) “[...], em muitas
oportunidades, ¢ a palavra do ofendido que ird fazer nascer a persecucao penal, gerando
consequéncias danosas para aquele acusado da pratica do delito.”. Tal palavra assume
relevancia ainda maior quando tratamos de crimes que ndo foram presenciados por
testemunhas, na sua cena existe apenas autor da infracdo e vitima, como nos crimes contra a
dignidade sexual, quando a palavra da vitima ¢ de sempre capital importancia para fins de
condenacao.

Nos ensina Lopes Jr. (2022, p. 593), sobre o valor probatorio da palavra da vitima:

Deve-se considerar, inicialmente, que a vitima esta contaminada pelo “caso
penal”, pois dele fez parte. Isso acarreta interesses (diretos) nos mais
diversos sentidos, tanto para beneficiar o acusado (por medo, por exemplo)
como também para prejudicar um inocente (vinganca, pelos mais diferentes
motivos). [...].

Temos de no plano material a contaminagao do depoimento do ofendido, pois faz
paz parte do fato criminoso (influéncias internas e externas para descrever o fato criminoso),
bem como ndo tem o compromisso de dizer a verdade.

Assim um julgador deve ter a cautela para que nao justifique uma condenacdo apenas
na palavra da vitima, sem levar em consideragcdo os demais conteudos probatorios, caso nao

houver prova robusta para além da palavra do ofendido, ndo poderé o réu ser condenado.
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Tem-se que a reconstrugdo dos fatos de forma exclusiva pelo depoimento vitima, sua
forma de expor os fatos baseados na memoria encontra-se comprometida de forma positiva
ou negativa que distorce a realidade da dinamica do crime, levando a injusti¢as processuais,

0 que iremos aprofundar no préximo capitulo.

2.4.2 Do Reconhecimento de pessoas

Outro tipo de prova que depende diretamente do ser humano, Ensina Avena (2023,
p- 1129.) “Por reconhecimento de pessoas compreende-se o ato pelo qual ndo apenas vitimas
ou testemunhas, mas também acusados ou investigados identificam terceira pessoa.”.

Temos que a fun¢do ¢ identificar a semelhanga existente entre o que lhe € mostrado,
com a experiéncia vivida. Nao trata-se de ato informal, tal meio de prova encontra-se
esculpido na norma adjetiva penal no artigo 226, preceituando que havera a necessidade de
descri¢do da pessoa a ser reconhecida, bem como ele sera colocada, se possivel, ao lado de
pessoas que tiverem qualquer semelhanga, sendo apontado pelo reconhecedor; havendo
receio do reconhecedor, lhe sera facultado o anonimato; serd reduzido a termo o
procedimento de reconhecimento.

Por meio do reconhecimento a vitima ou a testemunha poderd identificar o autor da
acdo delitiva, sendo submetida a um leque de opgdes de possiveis suspeitos de forma
intencional para que seja recordado a reconhecer as caracteristicas do sujeito outrora teve
contato.

Tal prova busca algo que ja se conheceu em um evento pretérito. Nesse contexto,
na dtica de Lopes Jr. (2022, p. 629) “Partimos da premissa de que ¢ reconhecivel tudo o que
podemos perceber, ou seja, sO € passivel de ser reconhecido o que pode ser conhecido pelos
sentidos. [...]”.Tal sentido € o visual, conforme depreende-se de forma logica, pois o Codigo
de Processo Penal ndo especifica outros, como: auditivo, olfativo ou tatil.

Importante ressaltar, que se trata de prova essencialmente precéria, por dependéncia
na memoria humana, na qual a pessoa apds passar por situagdes de estresse (traumaticas e
violentas), dependéncia da qualidade dos sentidos do reconhecedor, bem como de aspectos
externos sociais como preconceitos e estereotipos, tem-se mais um campo frutifero para
distorc¢do da realidade pelo observador, causadora de distor¢des da realidade que podem gerar

julgamentos injustos.
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3 A MEMORIA HUMANA E SUAS FRAGILIDADES

3.1 Do conceito, formacao e classificacado da memoria

De inumeras conceituagdes, a memoria ndo existe como ato isolado, depende de
diversos fatores para seu processamento que determinam como as informagodes adquiridas
sdo armazenadas, dentre tais fatores temos a percep¢do, a ac¢do, a dinamica do fato e as
emocdes presentes em momento especifico.

Conforme ensinamentos de Izquierdo (2018, p.13) sobre a memoria:

[...]significa aquisi¢do, formacgao, conservacao e evocacao de informagdes.
A aquisi¢do ¢ também chamada de aprendizado ou aprendizagem: sé se
“grava” aquilo que foi aprendido. A evocagdo ¢ também chamada de
recordagdo, lembrancga, recuperacdo. SO lembramos aquilo que gravamos,
aquilo que foi aprendido.

Tem-se que a memoria ¢ um conjunto de mecanismos cognitivos associados,
responsavel por armazenar as informagdes e as experiéncias vividas, contribuindo para
fixacdo, retengdo e sua posterior evocagao (externalizagdo da memoria). Capacidade humana
de armazenar as ideias e conhecimentos adquiridos. Conforme Dalgalarrongo(2019), a
memoria ¢ a faculdade de codificar, armazenar e evocar todas as experiéncias e os fatos que
acontecem durante nossa vida, abundancia de nossas memorias faz com que cada individuo
tenha uma particularidade, a memoria tem funcao central na definicao e identidade do ser
humano, ndo existe outro idéntico. Salientando que a aquisicdo da memoria estéd interligada
ao aprendizado, vinculada sua formacdo a ideia de recordacgdo e de lembranga.

No contexto historico, primeiros estudos cientificos sobre memoria foram realizados
pelo psicologo alemdo Ebbinguaus, em 1885, iniciou seu aprendizado ele como sujeito de
seus experimentos. Utilizava-se de testes com elementos padronizados e homogéneos,
almejando medir a capacidade da memoria e determinar o quantitativo de informagdes que
os individuos recordavam de maneira imediata apds a aquisi¢do dos fatos. Assim,
Ebbinguaus pode comprovar que o transcurso do tempo influencia no declinio da lembranga,

de forma que, preliminarmente, o esquecimento acentua-se, porém, logo apods, tende a
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estabilizar-se. Baseado nesse registro, desenvolveu o primeiro grafico-cientifico , chamado
de Curva do Esquecimento de Ebbinghaus (Hothersall, David, 2019). O alemao evidenciou
que o processo de repeticdo gera uma memoria que se prolonga, ou seja, 0 armazenamento
da informagdo dura por mais tempo, bem como a existéncia de varios tipos de memorias,
levando em conta os periodos distintos de duragdo (rapido, curto e longo prazo).

A Psicologia Cognitiva, nos anos 60, passou a entender que memoria e se encontra
vinculada a percep¢ao de fatores internos (estrutura mental do observador) e externos
(ortundas do ambiente). As pesquisas modernas sobre a memoria afirmam a existéncia de
duas vertentes: A Biologia Molecular da Sinalizagdo (A sinalizagdo realizada pelas células
nervosas nao ¢ fixa, sendo modulada pela atividade e pela experiéncia) e a Neurociéncia
Cognitiva da Memoria (assevera que a memoria ndo € unitdria, apresenta-se de formas
diferentes, utilizando-se de l6gicas e circuitos do encéfalo distintos. (Anderson, John, 2004).

Desse modo, corroborando com a conceituagdo exposta, temos que com o avango
das investigagdes cientificas passou a memoria a ser compreendida como um sistema
dindmico composto de codificacdo, armazenamento e recuperagao de informagdes.

Constata-se que o processo de formagao de memorias na mente humana nao ¢ um
fendmeno simples que advém de maneira imediata, necessdria sua transposi¢do por
importantes fases.

No que tange a fase da codificagdo, conforme Carlos e Nicole (2015) esta se
concretiza no momento em que o individuo recebe um conjunto de entradas externas em sua
mente, que logo sdo processados e por conseguinte transformados em cdodigos de natureza
verbal, visual e/ou sensorial aos quais a mente humana assume a missao de os atribuir um
determinado significado e facilitardo na evocagdo da Memoria em construgao.

Tem-se, portanto, que a fase da codificagdo ¢ a responsavel por iniciar o processo
de formacao de uma memoria, o individuo ao receber o estimulo externo aciona o mecanismo
para que o estimulo possa ser convertido em cdodigo atribuindo a estes uns significados como
elemento de ligagdo para que posteriormente possa ser evocado.

Por conseguinte, inicia-se a segunda fase do processo de criacdo da memoria; a qual
denominamos armazenamento. Nesse momento, as informagdes que foram recebidas pelo
individuo tenham um significado, estas logo sdo armazenadas e retidas no cérebro. Em que
pese a mencionada reten¢do, a mesma pode se dar de maneiras diferentes, o fator que ira
interferir na retengdo da informagao serd o tipo de memoria utilizada, nesse sentido, podemos
exemplificar quando a memoria for de curto prazo sera recuperada antes que se for de longo

prazo, cuja informagao serd armazenada durante mais tempo (Bastardas, 2020).
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Concluida as etapas da codificacdo e do armazenamento, dar-se inicio a tltima fase
do processo de formagdo da Memoria, o qual denominamos de recuperacdo, nessa fase, as
informacdes que foram dotadas de significados e posteriormente armazenadas, sdo extraidas
da mente humana, havendo em consequéncia disso a recuperagdo das informagdes que sao
guardadas nas lembrangas. (Izquierdo, 2018).

Assim podemos observar que a ultima fase se encontra intrinsecamente interligada
e dependente as duas primeiras etapas que a antecede, de modo que nao seria possivel
recuperar as informacgoes recebidas pelo cérebro humano, se estas nao passassem por todo o
processo para que pudessem se consolidar e por conseguinte evocadas pelo individuo.

Ainda na fase da recuperacdo do processo de formacdo da memoria, o contexto ao
qual a aquisi¢ao se deu possui forte influéncia de modo que serd mais facil acender a uma
memoria se o estado de espirito, humor, local dentre outros elementos sao idénticos ou se
aproximam aos do momento de aquisi¢do da memoria (Fonseca, 2017).

No que concerne a classificagdo da memoria, do mesmo modo que acontece com
sua definicao, temos uma multiplicidade ligada a interpretagdo de cada doutrinador, nao
podendo delimitar de maneira definitiva quantos e quais sdo os sistemas existentes.

Nos ensina Corréa (2010), a existéncia de varias memorias, nao existindo a
delimitagdo de apenas uma. Possuidora de fungdo psiquica e complexa, a memoria ¢ dividida
em setores variados, onde entender o seu funcionamento ¢ desdobramento ¢ tarefa dificil, o
que necessita de divergentes métodos e técnicas.

A memoria ¢ a capacidade dos neurdnios de absorver, alterar e modificar as
informagdes do ambiente social, dentre as variadas classifica¢des, abordaremos os trés tipos
mais relevantes no dmbito da psicologia juridica: a memoria de curta duragdo, de trabalho e
longa duragao.

A memoria de curta duragdo, nos ensina Izquierdo (2018, p. 19), “Trata-se de
lembranga breve e fugaz, a qual serve basicamente para gerenciar a realidade e determinar o
contexto onde ocorrem os fatos e as informagdes. Diferencia-se das demais por ndo deixar
tragos e nao produzir arquivos. ”, temos nela a fixagdo temporaria de pequenas informagdes
durante breves periodos, correndo o risco de serem esquecidas, nao possuindo capacidade
para numerosas informacdes.

Atualmente, verifica-se a existéncia de técnica de repeti¢ao de leitura, consiste um
mecanismo que possibilita a fixacdo da informagdo ou codigo, de maneira fragmentada, e

assim conseguir a transferéncia do conhecimento da memoria de curto prazo para memoria
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mais duradoura(longo prazo). Importante ressaltar a filtragem realizada pelo cérebro na
absorvi¢ao do conhecimento para que ele seja retido por mais tempo.

Em relacdo a esse processo, aponta Baddeley (2002 apud Corréa, 2010, p. 211):

Levantou —se a hipdtese de que a informag@o flua do ambiente através de
uma série de estimulos sensoriais muitos breves, melhor descritos como
parte de um sistema de perceptivo, dentro de um estoque de memoria de
curto prazo, de capacidade limitada. Pesquisadores, entdo, propuseram que
quanto mais tempo um item permanece neste estoque, maior a
probabilidade de sua transferéncia para MLP.

Tem-se que caso ndo seja trabalhada de maneira correta, tal memoria € limitada e
primaria, pode ser dissipada antes de ser transportada para memoria de longa duragdo. Deve
ser utilizado de técnicas e estratégias para que haja sua consolidacao.

No que tange a memoria de trabalho, temos que se assemelha a de curta duragao,
estd ligada as recordagdes que adquirimos e armazenamos enquanto estamos realizando
algum tipo de fun¢do. Considerado um sistema complexo, facilitador na realizag@o de tarefas,
serve para que a mente tenha capacidade de manter as informagdes durante as atividades
relevantes.

O que a diferencia da memoria de curto prazo € que ela ¢ mais ativa, absorve a
informacao, porém s6 guarda aquilo que realmente for necessario. Como aponta Flech (2012,
p. 53), “Outrossim, a memoria de trabalho auxilia na recordagdo de informacdes visuais e
espaciais, além de coordenar as atividades cognitivas permanentes e planejar estratégias.
Trata-se em sintese, da lembranca breve e fugaz, a qual gerencia a realidade e determina o
contexto onde ocorrem os fatos”.

Em outras palavras ¢ um espago operacional mental, sistema para manutencio e
manipulagdo temporarias de informagdes que sao uteis para realizagao de tarefas, oferecendo
uma base de ponderagdes, ligada a atengao.

No que concerne a memoria de longa duragdo, conhecida também como
consolidada, ¢ aquela que permite o armazenamento do conhecimento e informagdes por
longos espagos de tempo. O processo de fixacdo de registros na memodria denomina-se
consolidagdo, que ¢ quando a memoria de curta duragdo persiste durante um intervalo de
tempo necessario para que a memoria de longa duracdo se consolide. Aponta Izquierdo

(2018, p. 40):
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As memorias declarativas de longa duragdo levam tempo para serem
consolidadas. Nas primeiras horas ap6s sua aquisi¢do, sdo labeis e
susceptiveis a interferéncia por numerosos fatores, desde traumatismos
cranianos ou eletrochoques convulsivos até uma variedade enorme de
drogas ou, mesmo, as ocorréncias de outras memorias.

Tal memoria possui caracteristicas, de forma generalizada, de armazenamento,
esquecimento, recuperacdo da lembranga ou informagdo, sdo divididas em declarativa
(também conhecida por explicitas) e ndo declarativas (implicitas).

Ensina Di Gesu (2018, p. 93), com relagdo a memoria declarativa:

[...] memoria de fatos, eventos, de pessoas, de faces, de conceitos e de
ideias. Aqui também ha uma subdivisdo em episodicas, relativas a eventos
dos quais assistimos ou participamos, também chamadas de
autobiograficas, e em semanticas, relacionadas aos conhecimentos gerais.

Esse tipo de memoria ¢ a mais relevante para tematica desse trabalho, pois constitui
matéria prima das provas que dependem do depoimento pessoal, que merecera um
aprofundamento nos proximos capitulos.

Nao menos relevante, temos ainda as memorias nao declarativas (implicitas) ¢é
aquela ligada ao aprendizado como escrever a maquina, andar de bicicleta, nadar, etc.
Capacidade ou habitualidade motora ou sensorial. Aponta Izquierdo (2018, p. 143), “As
memorias implicitas ou ndo declarativas sdo as que adquirimos de forma inconsciente, com
tarefas ou habilidades|...] sdo as que armazenam capacidades ou habilidades motoras e
sensoriais, que chamamos de habitos. [...]”, temos que a citada memoria estd ligada ao
inconsciente, relacionada as coisas do nosso cotidiano ou que fazemos com constancia,
conhecimento que deve ser colocado em pratica, sem necessidade de explica¢do, por
exemplo, andar de bicicleta.

Sua conceituacdo, como se forma e os tipos existentes da memoria humana ¢ de
fundamental importancia para fins de entendimento da cognicdo humana, fonte das provas

no Processo Penal, geradora da convicgdo do julgador para decisdo de mérito.
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3.2 A falsa memoria e a sugestionabilidade humana

Derivada da memoria que possui conceituagdo dificil, conforme ja exposto, a falsa
memoria ¢ caraterizada como um fendmeno materializado no cotidiano das pessoas, nao
sendo considerada uma patologia ou distirbio, advém do funcionamento saudavel da
memoria.

Nos ensinamentos de Trindade (2017, p. 221):

As falsas memorias ndo constituem um ato proposital e deliberado,
ocorrendo sem que o individuo atue intencionalmente. A pessoa que relata
nao sabe que aquela informacdo ndo ocorreu, e acredita estar retratando a
verdade. Para o individuo que desenvolve uma falsa memoria, esta tem a
mesma credibilidade de uma memoria verdadeira.

Ressaltamos, novamente, que cada vez que recordamos, interpretamos e agregamos
ou suprimimos dados, portando, na recuperagdo de um evento pela memoria, distor¢des se
produzirdo influenciadas por fatores internos e externos. Dessa forma, nem todas as
recordagdes de dada experiéncia sdo lembradas com a mesma facilidade, tal fenomeno vem
provocando questionamentos e curiosidade em diversas areas, desde a psicologia até a seara
do direito. As Falsas Memorias sdo consideradas deturpagdo do processo mnemonico
(complexo mecanismo de arquivo e recuperacdo de experiéncias, tende de aparentar se fixa
e permanente, no entanto ¢ maledvel, podendo ter sua origem, modificada ou até mesmo
desaparecida no decorrer da vida. No cendrio da fisiologia da memoria, a neurociéncia ensina
Fuster (2006) apud Eisenkraemer (2006), quando a memoria se forma ¢ acompanhada pela
modificacdo das sinapses entre as interconexdes dos neurdnios, nascendo as lembrancas, que
sdo guardadas de forma especificas entre os neurdnios, € ndo como altera¢des nas moléculas,
ou que tenha neurdnios especificos para o armazenamento das memorias. Tem-se que o
processo de aprender e guardar ao longo do tempo estdo interligados, nao podendo dissocia-
los, assim a¢do e comunicagdo estdo associados com que se aprende no longo da vida e que
se encontra guardado na memoria.

As falsas memoria, com ja exposto, advém da deturpagdo do proprio sistema de

evocacgao, resultante da alteracdo da lembranca, bem como informagdes confusas. O Cérebro

34



humano faz associacdo entre determinada situagdo a uma coisa, quando na realidade aquela
memoria advém de outra situacdo diversa ja vivenciada, fazendo com que a pessoa acredite
como verdadeira sua evocagao.

Importante ressaltar, que nao podemos confundir falsas memorias com a mentira,
pois nessa o agente certamente conhecesse que determinado evento ndo ¢ verdadeiro,
processo consciente de inventar a realidade. Naquela, a pessoas realmente acredita que aquela
aconteceu em alguma determinada situacao.

Evidencia a diferenciagao, Lopes Jr (2022, p. 691):

As falsas memorias se diferenciam da mentira, essencialmente, porque nas
primeiras, o agente cré honestamente no que esta relatando, pois, a sugestao
¢ externa (ou interna, inconsciente), chegando a sofre com isso. Ja a mentira
¢ 0 ato consciente, em que a pessoa tem nocdo do seu espaco de criagdo e
manipulagdo.

As duas colocam incredibilidade a prova testemunhal, porém as falsas memorias sao
mais gravosas, pois o depoimento caminha pelo imaginério sem consciéncia disso. Ainda
que ambas coloquem prejuizos aos processos, ¢ mais facil identificar um falso testemunho
(mentira) que a falsa memoria.

O falso testemunho se encontra tipificado no artigo 342 do Cédigo Penal (1940),
preconizando que: “Fazer afirmacgdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha,
perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito
policial, ou em juizo arbitral: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.”

Temos que caso o depoimento esteja eivado mentira, comportamento ilegitimo de
que estd descrevendo o ocorrido, usando de ma fé para induzir os ouvintes por motivo

especifico. Ensina Masson (2015, p.870):

A testemunha que ¢ chamada a depor de ciéncia propria sobre esses fatos
e, maliciosamente, deforma ou nega a verdade, ou cala o que sabe, nao
sacrifica apenas interesses individuais, mas, sobretudo, uma preeminente
fun¢do do Estado, qual seja assegurar a normal realizagdo pratica do direito
e da justica.

35



As falsas memorias ndo decorrem de um procedimento intencional, deriva do
funcionamento natural do sistema mnemonico ou da sugestionabilidade de fatores que a
envolvem, sdo condicionadas pela combinagdo de lembrancas verdadeiras e de sugestdes
vindas de outras pessoas, tais falsas lembrangas podem ser classificadas em memorias
espontaneas ou memorias sugeridas. A primeira resulta de distor¢des endogenas na qual a
lembranga ¢ alterada internamente, decorrente do funcionamento da memoria, inexistindo
interferéncia de fonte externa. A segunda, origina-se da sugestao, informacao externa captada
pelo o individuo, falsa informagdo recepcionada apds o evento e posterior agregacao na
memoria original. Di Gesu (2018), A memodria humana nio se restringe as experiéncias
vividas, ela também ¢ composta de tudo que ¢ levado a acreditarmos, sdo imaginagdes criadas
apo6s estimulo exterior.

Stein (2010), demonstra a falsa memoria sugerida, citando um caso de sua amiga.
Relata ela que apds um evento, ao chegar em seu imével, esbarrou em um vaso danificando
a parede, que dias apds o ocorrido foi percebido por sua genitora, questionando-a sobre o
incidente, negou ser a autora do arranhao. Ato continuo, induziu sua mae na conversa ter sido
a ela em uma determinada ocasido, em semanas passadas, quando deixou as compras naquele
local. Sem querer acreditar, contudo apds pensar um pouco, a mae recorda de situacao
semelhante a contada pela filha, supondo, assim, que o evento tivesse acontecido naquele
momento. Dias apds, a mae relata o fato e lamenta-se pelo o incidente na parede, em uma
conversa com uma amiga.

No caso fatico acima, foi implantada uma falsa memoria sugerida na mae, produzida
pelo o induzimento da filha, choque de lembrangas antigas que ndo coincidiam com o
ocorrido.

A sugestionabilidade pode ocorrer de forma acidental e de forma deliberada, apos
presenciar um acontecimento, ocorre o transcurso do tempo, nesse interim uma nova
informagdo € exposta como que tivesse feito parte do evento original, quando na realidade
ndo faz. Tal informacdo sugerida podera ter o condao de falsificar a memoria, reduzindo
lembrangas verdadeiras e um consequente aumento da formacdo de falsas memorias.
Corroborando, ensina Irigonhé (2015, p.50), “A sugestionabilidade pode apresentar-se até
mesmo nas formas mais sutis, tais como interrogatorios sugestivos ou lendo-se e assistindo-
se noticias sobre um fator experimentado”.

Importante ressaltar, os comentarios da pioneira nos estudos das falsas memorias

sugeridas Loftus (2006, apud Flech, 2012, p. 68), que esclarece:
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As falsas lembrancas sdo elaboradas pela combina¢do de lembrangas
verdadeiras e de sugestdo vindas de outras pessoas. Durante o processo, 0s
participantes ficam susceptiveis a esquecer a fonte da informagdo. E um
exemplo classico da confusdo da fonte, em que conteudo e fonte estdo
associados.

A autora da énfase ao ponto crucial da criag@o das falsas memorias, confusdo mental
adquirida de muitas informagdes associadas aos mesmo tempo. Conexdo da memoria
veridica e a sugestdo produzida pela indugdo exterior de outra pessoa.

De plano de fundo, fatores internos e externos, se apresentam como hipoteses
criacdo da sugestionabilidade das memorias que contaminam o depoimento pessoal em juizo.
Os internos, estdo divididos em: as emocdes, o tempo e a subjetividade do julgador. A
primeira, os estados afetivos s@o contaminados. Esses sentimentos exacerbados, contribuem
de maneira direta para evocacao de lembrancas, geradoras das falsas memorias, prejudicando
a colheita da prova. Tal fator negativo, evidencia Di Gesu e Lopes Junior (2008), quando
relatam que a mente de cada ser humano ¢ mais propensa de reter a emocao do ato, do que
esta sendo vivenciado e acaba esquecendo os detalhes do que seria de grande relevancia para
0 processo, rico em detalhes e sem contaminagdes.

O tempo, outro fator interno, ¢ na maioria das vezes, cruel e prejudicial para o
deslinde do processo. O lapso temporal entre a ocorréncia do fato e o depoimento em juizo,
afetam diretamente sua credibilidade, pelo fato das pessoas de possuirem maior facilidade de
acontecimentos recentes, pois com a totalidade das lembrancas vdo se esvaziando pelo
tempo, gravando apenas na memoria, o que foi de fato relevante para cada um em seu
particular. Esse fator, torna a memoria fragil, prejudica a qualidade prova e
consequentemente sua valoracao.

O Subjetivismo do Julgador, fator interno, atrelado ao processo, ensina brasileiro
(2020, p. 121):

A imparcialidade ndo se confunde com neutralidade, compreendida como
a auséncia de valores, de ideologia, enfim, uma utopica abstracao subjetiva,
um completo isolamento do ser em relagdo ao contexto social em que esta
inserido, algo inalcangavel diante da esséncia do proprio juiz, ser humano
constituido por razdo e emogao.
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O magistrado ¢ ser humano, influenciado por suas convicgdes, pode levar o deslinde
processual a caminhos tortuosos, fator esse relevante do qual deve ele tentar se abster.

Quanto aos fatores externos, influenciadores das falsas memorias, temos a midia e
o viés do entrevistador. A midia, em casos de grande repercussao, consegue o clamor social,
propagando em uma velocidade absurda informagdes, acompanham do dia do fato, até o
desfecho, com tendéncia condenatéria do acusado. Essa inten¢do e a sede de Justica de
encontrarem os responsaveis pela pratica delituosa, contaminam as noticias, sendo criadoras
de Falsas Memorias. Relevante exemplo, no reconhecimento de pessoa, quando ¢ mostrada
a vitima ou testemunha fotos do suposto autor da infra¢do penal, mesmo ndo tendo convic¢ao
plena, sdo auto sugeridas a indicarem um agente.

O segundo fator externo, viés do entrevistador, por meio do testemunho alheio,
colhem as informacgdes desejadas, com base nesses relatos, demonstra ao magistrado aquilo
que acredita para o caso. Como afirma Di Gesu (2018), essa influéncia ocorre, pois os
entrevistadores através de perguntas tendenciosas, confundem diretamente o que hora ja foi
visto, com o que lhe ¢ contado e mostrado. Aspectos que levam essa atitude pelo
entrevistador, experiéncia ou falta de preparagdo, através de perguntas facciosas, leva a
pessoa a suprir a sua inten¢do respondendo suas hipdteses, bem como o do entrevistado se
encontrar na frente de uma autoridade publica e da formalidade e ritual presente no ato,
podera leva-lo a validar as informagdes sugeridas.

Por fim, temos que o individuo ¢ capaz de recordar, de forma espontinea ou
sugerida, fatos que jamais presenciou. Durante o depoimento pessoal, a sugestionabilidade

contamina-o, conduzindo muitas vezes, a caminhos dissonantes da realidade.

3.3 As questdes do esvaziamento da memoria pelo tempo

Dentro do processo de formac¢do da memoria, o esvaziamento possui papel
fundamental para sua consolidacao, existéncia de uma intima relagdo com o esquecimento.
A velocidade do esquecimento trabalha em fun¢do do contetido a ser fixado, ou seja, a
memoria ¢ o que resta do que esquecemos, inexiste memoria sem o esquecimento. A rapidez

do esquecimento ¢ relevante, caso seja, muito rapida, caimos na amnésia, mas se nao

esquecemos ficamos loucos (Di Gesu,2014 apud Virilio, 2006).
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Exemplifica, Izquierdo (2018), que ¢ bem melhor esquecer o local que estacionei
meu carro na ultima segunda-feira para que ndo confunda, ao sair, hoje, do outro local que
estacionei. Trata-se de um papel fisiolégico da mente, no qual existe o bloqueio de
preservacao de informagdo de pouca importancia por muito tempo para que nao interfira na
mais recente.

Nesse mesmo sentido aponta Lopes Jr (2022, p.691):

[...] as imagens ndo sdo permanentemente retidas na memoria sob
forma de miniaturas ou microfilmes, tendo em que qualquer tipo de
“copia” geraria problemas de capacidade de armazenamento, devido
a imensa gama de conhecimentos adquiridos ao longo da vida.

Em outras palavras, o esquecimento ¢ um mecanismo da memoria, esquecemos a
imensa maioria das informacgdes que em algum momento foram armazenados, conservamos
apenas uma fragdo do todo de uma informacao que passa pela mente humana, sendo uma
ainda uma menor parte disso que eventualmente conservamos por um tempo nas nossas
memorias, representam apenas uma minima parte de tudo aquilo que em dado momento
aprendemos ou lembramos. Aponta Carnelutti (2009), que o conhecimento do todo ¢ demais
para nos.

Seria impossivel, em nossa vida social, lembrarmos de todo os detalhes de
interagdes com pessoas ou coisas, bem como das impressoes que obtivemos dela. Fator que
nos ajuda a viver em sociedade, pois caso isso nao acontecesse, viveriamos, ainda mais, em
conflitos pessoais e sociais. Corrobora Izquierdo (2018), haveria uma inexisténcia de
didlogos entre os seres humanos se cada vez viesse a tona lembranca de brigas ou
humilha¢des, mesmo consideradas menores.

Importante ressaltar que extingdo nado significa esquecimento, a primeira pode ser
“trazida a tona” de variadas formas, o segundo ndo, presente nos acontecimentos que
dependem do cognitivo. O esquecimento se evidencia, na perda real e definitiva da maioria
das informacdes que passam e sdo retidas de forma breve na memoria. Contudo, existem
inimeras memdrias extintas que julgamos esquecidas, permanecem ocultadas e armazenadas
no cérebro, com papel relacionados as informagdes da memoria de trabalho, processo
gerenciador de alguma experiéncia determinada, nova ou evocada, bem como ligada a

personalidade humana.
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O tempo ¢ necessario para norma processual penal, conforme ensina Lopes Junior

(2022, p.180):

O processo ndo escapa do tempo, pois ele esta arraigado na sua propria
concepgao, [...]duram e sdo realizados numa determinada temporalidade. O
tempo ¢ elemento constitutivo inafastavel do nascimento, desenvolvimento
e conclusdo do processo, mas também na gravidade com que serdo
aplicadas as penas processuais, potencializadas pela (de)mora jurisdicional
injustificada.

Na seara deste trabalho, conforme citado anteriormente, o tempo ¢ fator interno
prejudicial para o deslinde do processo, operador do esquecimento inerente ao ser humano e
tao prejudicial para coleta da prova, caso, depoente se arrisque navegar no imaginario seja
de forma voluntaria ou sugestionavel, relatara fatos dissonantes da realidade influenciado
pelas falsas lembrangas do fato ocorrido.

Observa-se, na maioria dos casos, o grande lapso temporal entre o depoimento
pessoal na fase policial e na fase judicial, fator esse que ndo deve ser desconsiderado pelo
julgador na coleta e valoragdo da prova, levando em consideracdo os efeitos negativos da
memoria acima expostos, apresentaremos no proximo capitulo formas de mitigacao de sua

incidéncia no processo penal.
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4 AS FALSAS MEMORIAS E SEUS IMPACTOS NO PROCESSO PENAL

4.1 A importancia da memdria nas provas subjetivas

As provas subjetivas de facil obtengdo no processo penal, utiliza-se da recordagdo
de fatos passados, para reconstrucdo no presente, merecendo a memoéria humana papel
relevante para sua obtencao.

Intimeros julgamentos tém como base exclusivamente o depoimento pessoal como
conteudo probatorio, contudo, utilizada fortemente no sistema vigente no processo penal
brasileiro, ¢ certamente, a mais fragil das provas, pois depende de forma direta da recordacao
dos fatos. Para Lopes Junior (2022), o meio probatdrio mais utilizado, porém o mais perigoso
e fragil, € prova testemunhal, lavando a confianc¢a do processo e do sistema juridico abalado.
Ao capturar e conservar a memoria, por vezes, o cérebro transforma a realidade percebida,
risco ao qual o processo ¢ exposto, ao fazer, o julgador uso exclusivo da prova testemunhal.
Por desconhecimento das vulnerabilidades e os limites caracteristicos da memoria por parte
dos operadores do direito, incontaveis erros judiciais ocorrem.

Aponta Di Gesu (2018, p. 93), quanto a memoria:

[...] o cérebro ndo guarda as recordacdes de forma exata, trabalhando com
a ideia de “representag¢do aproximada”. A memoria ndo ¢ estatica, mas
essencialmente dindmica. Considerando que no processo penal, na maioria
das vezes, a prova € 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 nao é absoluto ou completo.
Portanto, a capacidade de reproducdo do acontecimento também sera
deficitaria.

Baseada na atividade recognitiva humana, o julgador, lastreado na norma adjetiva
processual, realiza a retrospectiva impulsionada pelas partes, em observancia ao sistema
acusatorio, busca reconstruir, no presente, o delito ocorrido no passado. Nesse cenario, diante
da falta de demais provas técnicas, o magistrado com fundamento naquilo que foi falado

pelas testemunhas e pelas vitimas, as quais se valem de contetidos inconsciente.



Conforme ensina Avila (2013), existem inimeras pessoas encarceradas em virtude
de problemas da memdria, seu mecanismo de funcionamento ¢ um mistério para as ciéncias,
devendo ser levado em consideragdo sua interferéncia na producao de provas.

A tematica merece uma abordagem interdisciplinar para quebra de paradigmas e
construcdo de novas perspectivas, que entendam a completude do tema, em frente a
superacao do monologo juridico. Ressalta-se a importancia que compreenda como aspectos,
biologicos, psicologicos e sociologicos, alcangam o processo. Contudo, esse
interdisciplinaridade encontra varias barreiras no campo juridico, pois assumir as
interligacdes disciplinares, o fendmeno memoria (complexo) torna improvavel seu
estabelecimento, mas sempre possivel olhares sobre ela € possivel, na consequente mitigacao
dos reflexos negativos.

Relevante ressaltar o que preceitua o artigo 213 do Codigo de Processo Penal
(1941): O juiz ndo permitird que a testemunha manifeste suas apreciacdes pessoais, salvo
quando insepardveis da narrativa do fato. Trata-se da objetividade do testemunho prevista
pela norma processual, mas como exigi-la diante da dependéncia da experiéncia perceptiva,
cuja variagdes sao incontaveis, influenciadas pela recordagdo seja espontanea ou solicitada,
diante o individuo da ardua tarefa de testemunhar em juizo, marcado pelo aparato de regras
e rituais inerentes ao judiciario.

Corrobora Lopes Jr (2012, p. 684), “Se ¢ necessario distinguir aquele que observa
(testemunha) daquele ou daquilo que ¢ observado, ¢ impensavel dissocia-los, pois “nunca
somos testemunhas objetivas observando objetos, € sim sujeitos observando outros sujeitos”.
O cumprimento da premissa legal ¢ um obstaculo, diante da impossibilidade de uma narrativa
de um fato afastada da apreciagdo pessoal, reduzindo o conceito da objetividade para
necessidade do magistrado de evitar excessos de depoimentos valorativos, sentimentais e
opinativo sobre o julgamento do ilicito.

Nao hd como desconsiderar, como quer a legislacdo processual brasileira, a
subjetividade da testemunha, tendo em vista ndo considerar o fato da dindmica e percepgao
parcial da mente humana. A produgao de conteudo probatério de qualidade ¢ de fundamental
importancia, pois o que se encontra em jogo ¢ liberdade de um acusado de ter cometido um
crime. Assim, seja uma prova deficitaria, bem como um depoimento fantasioso ndo serdo
legitimos a obtengao da captura psiquica do julgador (Di Gesu, 2018).

Torna-se importante destacar a dependéncia do processo quanto aos meios
probatorios baseados na memoria, levando em consideragao sua complexidade e exposicao

a falhas e influéncias, pois, ¢ fundamental evidenciar que existem dificuldades da mente
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humana na evocagao de lembrangas de um fato que o direito ndo pode deixar desconsiderar,
uma vez que reflete de forma negativa nos julgamentos, tornando-os distorcidos da realidade.

Nesse capitulo serdo demonstradas formas de limitar sua influéncia e diminuir injustigas.

4.2 Consequéncias da falsificacio da memoria na norma processual penal

Apds demonstragdes acerca da memoria, sua falibilidade decorrente de fatores
internos e externos € sua incidéncia nas provas subjetivas, faz-se necessarios evidenciar suas
consequéncias no ambito da norma adjetiva penal. Conforme ja exposto, as Falsas memorias
ndo derivam de simulag¢des, bem como ndo sdo intencionais. Trata-se de recordagdes do
individuo de um fato ocorrido, exposi¢ao que possui como verdade. Em face da falsificacao
das lembrangas, o individuo nao consegue distinguir o verdadeiro do falso ou ¢ conduzido a
deturpacdo do fato, de maneira inconsciente.

Trazida a problemadtica para o cenario do processo penal, Di Gesu (2018, p.127),

demonstra;

O enfoque especial, quando se trata de prova e das falsas memorias, ¢
justamente a prova oral [...] Em que pese a necessidade de a prova no
processo criminal ser muito mais robusta do que a do civel, a prova
testemunhal, muitas vezes, ¢ a Gnica a embasar ndo s6 a acusa¢ao, como
também a condenacdo, diante da auséncia de outros elementos.

Evidencia-se a dependéncia que o processo possui da prova oral, que depende da
recordagdo e exposi¢ao (evocagdo) pela mente humana, tendo como fonte sua memoria, que
como ja exposto ¢ complexa e passivel de falhas e influencias. Assim, comprovada a
existéncia de tais dificuldades, a maneira deficiente de coleta e valoracdo desse tipo de
elemento probatorio no processo penal, ¢ geradora de injusticas para o réu acometido de uma
condenagao.

Assim corrobora Avila (2013), dizendo que existem pessoas encarceradas
decorrentes de problemas de memoria da testemunha/vitima, em decorrente de ser as mais
utilizadas em matéria criminal. A memdria e seu funcionamento continua sendo um enigma

para as ciéncias.



Demonstrada a possivel ocorréncia de dano da memoria humana, ¢ necessario
estender um novo olhar sobre o processo penal, que se mostra bastante dependente da
oralidade produzida pela vitima ou testemunhas. Cabe destacar, conforme ja exposto no
capitulo primeiro, da existéncia de inumeras condenagdes baseadas exclusivamente na
palavra da vitima, nos crimes em que ndo deixam vestigios. Aponta Lopes Junior (2022, p.
693): [...] é crimes sexuais o terreno mais perigoso da prova testemunhal (e, claro da palavra
da vitima), pois ¢ mais fértil para implantagao de uma falsa memoria.

Nessa seara, ascende-se uma alerta no depoimento infantil. A norma processual
penal € permissiva quanto as criangas oferecam seu testemunho, porém sem compromisso de
dizer a verdade ao menor de catorze anos (Brasil,1941). Terreno fértil para viagem ao
imaginario, fomentador de falhas de memorias, pois as criangas sdo mais vulneraveis a
sugestoes.

Tal constatacdo demonstra Pisa (2006), que criangas sao historicamente avaliadas e
apresentam-se mais vulneraveis para sugestao, respondem segundo uma expectativa do que
deveria acontecer e se ajusta as expectativas do adulto entrevistador.

Corroborando, alerta Lopes Junior (2022, p. 265), “A estrutura psiquica da crianga
¢ sabidamente mais fragil que a de um adulto, sendo, portanto, mais facilmente violada ou
contaminada sua memoria.”. Atrelada a essa constatacdo, temos que geralmente as criancas
ndo estdo acostumadas a relatarem suas experiéncias vividas, a decorréncia do lapso temporal
dificulta a lembrangas do ocorrido, bem como a existéncia de dificuldade de recordar eventos
causadores de vergonha, dor ou estresse.

As criangas, comumente envolvidas em contextos de violéncias, seus depoimentos
trazem a tona lembrancas de experiéncias na maioria das vezes traumaticas. Nesse diapasdo,
evidencia-se cautelas na coleta do depoimento infantil justifica-se, pois “[...] a palavra da
vitima, muitas das vezes, € o unico elemento de prova nos delitos contra os costumes, quando

ndo hé violéncia real ou os demais vestigios forma apagados pelo tempo” (Di Gesu, 2018,

o~

p.124). Dentro da problematica que circunda tal depoimento, o que se evidencia ¢ a
sugestionabilidade infantil. J& relatado no capitulo anterior, a sugestionabilidade ¢ a
tendéncia de absorver uma ideia e ser influenciada por ela, fontes externas trazem
informagdes, de maneira intencional ou acidental, afetando as recordagdes pessoais. Dai a
relevancia da forma de como se procede a oitiva de criangas como fator decisivo para
dosagem da precisao e confiabilidade do relato.

Estudos demonstram, com relagdo ao desenvolvimento, que criangas em idade pré-

escolar (até os 6 anos de idade) sdo mais propicias a sugestionabilidade e por conseguinte
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seus relatos apresentam mais possibilidade de distor¢des. Evidencia-se, entdo, tal fator maior
incidéncia nos primeiros anos da infincia, tendendo a sofrer reducdes, de maneira que
criancas de 10 a 12 anos sdo menos sugestionaveis. Assim criangas menores de seis anos
possuem maior probabilidade de ndo se recordar de maneira legitima, isto explica que pelo
fato do seu sistema cognitivo ainda se encontrar em formacao, sua recordacdo pode ser
espontanea, sem induzimentos, ou sugerida pelo proprio entrevistador, ou mesmo por seus
familiares, estimulando a que acreditem no que relatam. Essas intercorréncias tornam-se
frequentes, devido a dificuldade de identificacdo de suas lembrangas. Tem-se que nas
criancas a idade ¢ inversamente proporcional a quantidade de memodrias falsas que sdo
criadas, ou seja, quando menor a idade maior sua abundancia (Morgenstern e Soveral, 2014).

Aponta Stein (2010, p. 169),[...] quando ¢ usado teor nao tendencioso, a recordagao
¢ igualmente elevada em todas as faixas etarias, mas sob condi¢des tendenciosas, criangas
mais novas absorvem a sugestdo falsa com mais facilidade”. Logo, a obtencdo de
informagdes por meio do testemunho infantil requer que os operadores, levando em
consideragdes tais dificuldades acima expostas, identifiquem eventuais influencias nos
depoimentos de criangas e adotem técnicas com a finalidade de evitar a sugestionabilidade,
mitigando a presenca de falsificacdo da memoria infantil, produzindo uma prova de
qualidade.

Na mesma linha de pensamento, ensina Lopes Junior (2022, p.697): “[...] Nao se trata
de demonizar a palavra da vitima, nada disso, sendo acautelar-se contra o endeusamento
dessa prova. ” Deve o julgador ofertar a maior amplitude possivel, trazer toda complexidade
do ilicito penal e das circunstancias que ele ocorreu para dentro dos autos.

Nesse cendrio, destaca-se a evolugdo trazida pela Lei n® 13.431, Brasil(2017), que
alterou o Estatuto da Crianca e Adolescente, estabelecendo o sistema de garantias da crianca
e adolescente vitima ou testemunha de violéncia, institui em seu Titulo III, o procedimento
de escuta especializada (realizado perante 6rgdo da rede de protegdo, exemplo Conselho
Tutelar) e depoimento especial (realizado perante autoridade policial ou judiciaria) , como
forma de garantias de direitos fundamentais durante os relatos de situagdo de violéncia
vivenciados pelas vitimas e testemunhas, dentro dos avancos podemos citar: evolucdao na
forma de oitiva do testemunho infantil, chamado procedimento de entrevista; resguardo de
contato com o acusado ou alguém que represente ameaca, ainda que visual, durante o
depoimento; local apropriado e acolhedor, com equipe de suporte técnica especializada;

necessidade do depoimento especial ser realizado como antecipagdo de prova (rito cautelar),
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para criangas menores de sete anos e no caso de violéncia sexual; ndo admissao de renovagao
do ato de depoimento especial, salvo quando justificado.

O depoimento de testemunhas adultas também se encontra passivel de falhas, alguns
fatores como ja citados, os sentimentos, o poder de persuasao alheio, a midia e o tempo que
decorre, sdo as maiores fontes de sugestionabilidade que a memoria humana pode sofrer,
influenciando de forma direta o relato testemunhal.

Sabe-se que conforme preceito legal, a testemunha possui a obrigacdo de falar a
verdade no momento de colheita da prova oral, contudo, inimeras vezes nao dessa forma que
acontece, o receio de se encontrar na frente de autoridade, todo ritual do procedimento, os
sentimentos que pairam a mente humana, dentre eles o medo de estar em juizo acusando
alguém, sdo fatores que devem ser levados em conta na producao da prova. Influéncias
externas e internas e a sugestionabilidade imposta, acaba por expor inverdades distorcidas
pela memoria, relatando-se ao julgador o fruto de sua imaginacdo, fator esse que deve ser
levado a sério pelos operadores do direito, pois as consequéncias sdo severas diante de uma
possivel condenagao.

O incentivo para aprofundar os conhecimentos a respeito das Falsas Memorias € o de
justamente a de ndo fomentar condenacdo de um inocente, transformando sua vida de forma
dréstica e permanente, sendo necessaria uma mudanca de olhar sobre o processo penal, no
tipificar e no julgar uma infracdo penal, diante de meios probatorios tao frageis.

Outro elemento probatorio, de forte incidéncia dos efeitos negativos da memoria, € o
reconhecimento de pessoas e coisas, como ja mencionado no primeiro capitulo, ¢ o meio de
prova cuja finalidade ¢ de identificar, através de um processo de comparagao com elementos
do passado, pessoa ou coisa, a referida espécie de prova tem previsao no artigo 226 do Cédigo
de Processo Penal (Brasil,1941).

Demonstra Brasileiro (2020, p. 787), “Trata-se de meio de prova por meio do qual
alguém identifica uma pessoa ou coisa que lhe ¢ mostrada com pessoa ou coisa que ja havia
visto, ou que j& conhecia, em ato processual praticado perante a autoridade policial ou
judiciaria, segundo o procedimento previsto em lei. ”

A evocagdo da memoria € baseada na comparacao do que lhe ¢ mostrado, porém deve
ser levado em conta a semelhancga existente entre as pessoas ou coisas, principal causa de
erros. Trata-se de meio de prova que deve ser examinada com precaugdo, tendo em vista o
momento da coleta, forma como ¢ mostrada e o estado das pessoas envolvidas no

procedimento, evidencia-se a precariedade da valoragdo da prova.
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Trata-se de meio muito utilizado, tanto na fase investigatdria quanto na fase judicial,

alerta Mandarino e Freitas (2014), seja reconhecido pela vitima ou por testemunha, a

indicacdao do suposto autor da conduta criminosa que esta sendo objeto da investigagao, na
maioria das vezes, categorica para formar, no julgador, seguranga quanto a autoria delitiva.

Uma prética bastante comum, praxe forense que sao os reconhecimentos informais,

sinaliza Lopes Junior (2022, p. 701):

E um absurdo quando um juiz questiona a testemunha ou vitima sem
“reconhece(m) o(s) réu(s) ali presente(s) como sendo o(s) autor(es) do
fato”. Essa “simplificagcdo” arbitraria constitui um desprezo a formalidade
do ato probatdrio, atropelando as regras do devido processo[...]. Por mais
que os tribunais brasileiros fagam vista grossa para esse absurdo,
argumentando as vezes em nome do “livre convencimento do julgador”, a
pratica ¢ ilegal e absurda.

Em outras palavras ¢ a simplificagdo de um ato processual, em nome do livre
convencimento do julgador, ignorando a formalidade de produgao estritamente definida, sem
observancia dos requisitos legais previstas nos incisos I e II do artigo 226 do Cdédigo de
Processo Penal. Trata-se a ato formal que deve ser realizado pelo o magistrado para mitigacao
das falhas de memorias.

A titulo de exemplificagdo da existéncia de erros e falhas de reconhecimento, foi
instituida, no ano de 1992, nos E.U.A, a ONG - “The Innocence Project”, especializada em
pedir revisdo de condenagdes de pessoas inocentes e as consequentes indenizagdes ao Estado
americano. (The Innocence Project, 1992). Em pesquisa realizada, constatou que 75% das
condenagdes de inocentes derivavam de erros cometidos por vitimas ou testemunhas ao
identificar suspeitos no ato de reconhecimento. Um alerta para o uso desse mecanismo
autorizado e tdo utilizado como meio probatdrio na solugdo de varios processos na esfera
criminal.

Com o advento dos testes de DNA foi possivel determinar se quem estava
condenado, seria o autor do crime. Conforme Lofftus (2006), toda investigagdo a respeito das
falsas memorias no sistema processual, foram descobertas a partir do exame de DNA,
provando que as causas da incidéncia de falhas de memorias sdo geradas por desajustes que

provém da memoria das testemunhas ou vitimas.
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Outra problematica que atinge as falsas lembrangas do ocorrido, aponta Lopes
Junior (2022), ¢ a incidéncia sofrida pela memoria, do efeito chamado de Foco na Arma, tem
ela o poder de conseguir uma grande parte da atencao do observador, distraindo sua atengao,
fazendo com que o individuo perca a capacidade de detalhes, que podem ser cruciais para a
dindmica do crime e o reconhecimento de pessoas. Varidvel prejudicial a identificagdo do
autor do delito, especialmente no crime de roubo, extorsdo e entre outros delitos que tem uso
de arma de fogo, ou até mesmo arma branca.

Tem-se que a presenca de um instrumento potencialmente lesivo a vida ou a
integridade fisica reduz a percep¢do da testemunha ou vitima acerca dos detalhes fisicos do
autor do crime, afetando negativamente, o seu reconhecimento.

Outra variavel prejudicial a qualidade da identificacdo do autor do delito € o
chamado efeito compromisso, ocorre “quando a pessoa analisa fotografias e elege
erroneamente o sujeito, persistindo no erro ao efetivar o reconhecimento pessoal devido a
tendéncia de manter o compromisso anterior, mesmo com duvidas”. (Di Gesu, 2018, p132),
exemplifica a autora a seguinte situagdo, um taxista vitima de assalto, no qual sofreu
ferimento e foi levado ao hospital. Ainda em recuperagdo do ocorrido, o policial o mostra
duas fotografias de suspeitos. De imediato ndo os reconhecem como autores. Alguns dias
depois, na delegacia para fazer o reconhecimento dos suspeitos, ele identificou dois como
autores do assalto. Ambos eram os mesmos da fotografia mostrada no hospital, sendo presos
e acusados pelo delito. Em juizo o taxista ratifica o reconhecimento, todavia meses depois,
duas pessoas foram presas em cidade vizinha, quando interrogados confessaram varios
assaltos na regido, inclusive ao taxista. Esse fator (reconhecer suspeitos através de album de
fotografias, com o posterior reconhecimento de pessoas) ¢ gerador de gravissimos equivocos
da memoria.

Trata-se de meio de prova irrepetivel, tendo em vista a interferéncia de inimeros
fatos no processo mnemonico da pessoa chamada a reconhecer o imputado, diante da
falibidade da memoria humana, as influéncias, principalmente as externas, conduzem a
identificacdes erradas, fomentadora de valor probatoria fragilizado.

Ainda, ndo menos importante, temos a influéncia da subjetividade do julgador,
espera-se do magistrado imparcialidade, como condi¢do de validade da decisdo, contudo o
julgador ndo ¢ um mero reprodutor de textos legais. Lembra Lopes Junior (2022), que ser
imparcial ndo ¢ sinénimo de neutralidade, o magistrado ¢ um ser humano, projeta suas

experiéncias, sentimentos € vivencias pessoais sobre o processo, sendo a neutralidade uma
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utopia. Nesse contexto, considera-se um mito pensar que a atividade de proferir decisdes esta
desligada de valores sociais, historicos, filosoficos e psicologicos.

Demonstra-se que, apesar da observancia do livre convencimento motivado ou
persuasao racional, na valora¢ao do conjunto de provas de um processo, o subjetivismo do
julgador torna-se relevante fator de contaminacao diante da introducao de suas vivencias nos
autos.

As falsas memorias passam a ser uma problematica e fruto de questionamento na
seara processual, diante dos meios probatorios expostos, dependem de aprimoramento
técnicos, em uma busca incessante dos operadores do direito para mitiga as incidéncias
negativas da mente humana no processo penal, diante da necessidade de resguardar a
integridade fisica e moral do envolvidos, garantindo-lhes seus direitos fundamentais
constitucionais. Aperfeigoar o valor probatdrio e sua gestdo ¢ garantia de justi¢a criminal

eficiente.

4.3 Técnicas atuais de colheita de prova que mitigam as falsas meméorias.

Dentro de um cenario de meios probatorios duvidosos que baseiam de maneira
direta, as vezes como unicos, o deslinde processuais para decretar a sentenca de um acusado,
existem poucos estudos que ofertem solugdes efetivas de como testemunhas e vitimas devam
ser ouvidas, relevante demonstrar seu valor probatorio e suas fragilidades, conforma ja

expostos. Inexiste de fato uma preocupacao acerca da psicologia do testemunho por parte dos

4

operadores do direito. O que esta em jogo ¢ o bem juridico — liberdade — necessaria a

utilizacao de técnicas que diminuam esse problema, ensina Lemberg (2016, p.67):

Tendo em vista a problematica das falsas memorias, ha certas medidas que
podem ser adotadas no processo penal, com o fim de atenuar eventuais
danos, como por exemplo, a colheita dos depoimentos em um prazo
razoavel, de maneira a diminuir a influéncia do tempo na memoria; a
adogdo de técnicas de interrogatorio e de entrevista cognitiva, com o intuito
de maximinizar a qualidade e a quantidade de informagdes, evitando a
sugestionabilidade das entrevistas tradicionais [...]
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Corrobora Lopes Junior e Di Gesu (2008), afirmam que apesar de inexistirem
solugdes concretas para as falsas memdrias, deve-se estudar possibilidade de aplicagdo de
técnicas que possam reduzir os danos com objetivo de melhorar a qualidade da prova
testemunhal. Existéncia, também, necessidade de mecanismos de repressao da publicidade
abusiva, mostra-se necessaria, tendo em vista que, a midia atual, de alta velocidade e alcance
imensuravel, divulga fotografias ou imagens de suspeitos, fator causador da contaminagdo
da prova que induz o depoimento pessoal ou o reconhecimento de pessoas distorcendo o fato
ocorrido ou a imagem que lhe ¢ apresentada.

A primeira técnica de reducdo mencionada, partindo da psicologia cognitiva e
social, ¢ a Entrevista Cognitiva, a qual pode ser utilizada por qualquer entrevistador, criada
em 1984, por Ronald Fisher e Edward Geiselman, a pedido de policiais e operadores do
Direito norte-americanos, objetivando melhorar a qualidade e a precisdo das informacdes
obtidas nos depoimentos de testemunhas ou vitimas de delitos criminais. Modalidade de
entrevista com a finalidade de inquiricdo de testemunhas com a produgdo de fatos mais
veridicos e detalhados.

De acordo com a dindmica apresentada por Geiselman (1984, apud Avila, 2013), a
entrevista cognitiva envolve uma abordagem estruturada em cinco etapas a serem realizadas
de forma sucessivas: constru¢do do rapport, recriacdo do contexto original, narrativa livre,
questionamento e fechamento.

Stein (2010), detalha as cinco fases desse tipo de entrevista. A autora cita que as
duas primeiras fases sdo a (constru¢ao do raptor e recriagdo do contexto original), que
basicamente ¢ uma tentativa de melhoria para o entrevistador acessar as informacdes
armazenadas na memoria. A terceira tentativa ¢ de posse do entrevistado, no qual relata da
forma como deseja o que sabe. Seguindo para proxima fase, onde o entrevistado utilizando-
se do que foi relatado pela testemunha, usa técnicas de questionamento para buscar mais
informagdes sobre o caso. Por fim, concluido os questionamentos, o entrevistador revisa tudo
o que foi dito para evidenciar e confirmar os fatos.

De maneira mais clara, na primeira etapa, a autora fala que no rapport o
entrevistador tem o objetivo de deixar a testemunha a vontade enquanto realiza o depoimento,
mostrando-se livre para ouvir o que ela tem a expor. Segundo ensinamentos de Fonseca
(2017), essa etapa serve para que haja uma aproximacdo entre o entrevistador e o
entrevistado. Devendo criar um ambiente favoravel e que transmita seguranga, a entrevista

seja conduzida de acordo com suas necessidades.
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A segunda etapa consiste em recriagdo do contexto original, nela o entrevistador
cria situagdes para reter o maior numero de informagdes que puder como se fizesse a
testemunha sentir-se no local ocorrido, concede ao entrevistado instrugdes referentes a
recriagdo do contexto de forma lenta e pausada, utilizando todos os sentidos humanos
possiveis, o que auxilia na recordagdo do maior nimero de informagdes do fato investigado,
fazendo com que a testemunha forme uma imagem mental do acontecido.

Na terceira etapa da entrevista cognitiva, o entrevistado relata livremente e ao seu
modo sobre o evento ocorrido, o que presenciou, viu € ouviu do fato. Uma narrativa livre,
que “o entrevistado possui liberdade para narrar os fatos recordados, sem interrup¢des do
entrevistador” (Albuquerque, 2018, p. 119). Perguntas ou esclarecimentos ao entrevistado
serd reservado um momento posterior. Durante a entrevista, ¢ fundamental que o entrevistado
permanega em silencio, inclusive nas pausas durante o relato.

A quarta etapa da entrevista cognitiva ¢ a do questionamento por parte do
entrevistador, fard perguntas baseadas nas informagdes trazidas no relato livre com vistas a
aumentar a coleta de dados, sobre os questionamentos do entrevistador, Albuquerque (2018,
p-120) alerta que, “a forma como a pergunta ¢ realizada ¢ crucial para o resultado da
entrevista. [...] as perguntas devem ser formuladas de forma aberta, devendo ser abolidas
perguntas fechadas, sugestivas, confirmatorias e identificadoras”. Nesse sentido aponta Di
Gesu (2018), O aumento da restricdo das perguntas e fator para aumentar a inducdo da
resposta, assim, a categoria de perguntas fechadas apresenta sua propria problematica.

Assim, o questionamento realizado por meio de perguntas abertas e compativeis
com o entrevistado suscita a cautela que o entrevistador deve possuir no que concerne a
sugestionabilidade. Nesse sentido, elementos que ndo foram reportados pelo o entrevistado,
ndo devem ser levantados nas perguntas do entrevistador, tal comportamento nao for
respeitado, havera o aumento das possibilidades de distor¢des nas lembrancas do depoente
sobre o ocorrido e, sendo um fomentador de falsas memorias.

A quinta e Ultima etapa da entrevista cognitiva, o entrevistador faz uma sintese de
todas as informacodes que conseguiu reter através do que foi fornecido pela testemunha. Antes
de iniciar o resumo, recomenda-se que o entrevistado seja instruido a interromper o
entrevistador caso identifique algo no documento nao relatado anteriormente.

Afirma Di Gesu (2018), que todo procedimento apresenta fatores positivos e
negativos. O primeira se demonstra na aquisicdo de informagdes relevantes sobre a
consequente melhor qualidade da prova testemunhal; O segundo, na dificuldade das pessoas

acreditarem e colocarem em pratica sua aplicacdo, lapso temporal e o treinamento dos
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entrevistadores. Diante da relagdo custo/beneficio, considerando que a prova oral bastante
usual e as vezes Unico elemento probatdrio no processo penal brasileiro, acredita-se que o
beneficio ¢ evidente, pois sua aplicacdo servira para o elucidar a dindmica do crime,
contribuindo diretamente para o convencimento e julgamento do juiz.

Nessa seara da entrevista cognitiva, destacamos a incipiente inovagdo trazida no
chamado depoimento especial, trata-se da forma como serd a abordagem das autoridades
policiais e judiciais na oitiva das criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncias, preceitua que sera realizado conforme o seguinte procedimento do artigo 12 da

Lein® 13.431, de 4 de abril de 2017 (Brasil,2017).

I - os profissionais especializados esclarecerdo a crianga ou o adolescente
sobre a tomada do depoimento especial, informando-lhe os seus direitos e
os procedimentos a serem adotados e planejando sua participacdo, sendo
vedada a leitura da denlncia ou de outras pecas processuais;ll - é
assegurada a crianga ou ao adolescente a livre narrativa sobre a situagdo de
violéncia, podendo o profissional especializado intervir quando necessario,
utilizando técnicas que permitam a elucidacao dos fatos;

Importante mencionar o Programa Depoimento Acolhedor, instituido pelo Tribunal
de Justi¢a de Pernambuco, trata-se de modelo de quebra de paradigma forma tradicional de
coleta de depoimentos de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de crimes, no
modelo tradicional, o processo ¢ doloroso, levando os depoentes a reviver o trauma, através
dos repetidos relatos as autoridades, algumas vezes na frente dos agressores. No Depoimento
acolhedor, buscando amenizar os sofrimentos e ofertar condigdes dignas as vitimas e
testemunhas, houve a implementagao de salas adaptadas (ambiente composto de sistema de
audio e video e fisicamente isoladas da sala de audiéncia tradicional) para as oitivas de
criancas e adolescentes, composta por profissionais especializados em técnica de coleta de
testemunho.

Quanto ao tempo, afirma Di Gesu (2018, p.172), “As contaminagdes a que esta
sujeita a prova penal podem ser minimizadas através da colheita de prova em um prazo
razoavel, objetivando suavizar a influéncia do tempo (esquecimento) da memoria”. Ja
apontado aqui, como fator externo o tempo dificulta a evocacdo da memoria, sendo um
propulso de falhas nos depoimentos pessoais, apesar de ser um direito fundamental esculpido

no artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988), o que se tem ¢ um
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abarrotado numeros de procedimento nas delegacias e foruns sendo contaminados pelo
tempo e as consequéncias do esquecimento e falsificacdo das lembrangas da dinamica do
crime. Diante dessa problematica, sdo necessarios urgentes mecanismos para que obtenha os
depoimentos em prazo razoavel, como a gravagao das entrevistas na fase investigatoria (feita
por pessoal especializado) permite ao juiz acesso a material de qualidade, possibilitando ao
julgador verificar quais modos foram empregados nos questionamentos e os estimulos
produzidos nos entrevistados, sendo possivel ser avaliado na fase judicial a possivel
contaminag¢ao da prova oral.

Alerta Lopes Junior (2022) que nas entrevistas, apesar do sistema acusatorio
imposto, ¢ valoroso que ndo explorem tao somente a versdo acusatoria, sendo relevante uma
abordagem sistemdtica da tese da defesa e demais aspectos ofertados nos depoimentos.
Demonstra-se que criangas e adolescentes, por vezes, utilizam-se do abuso sexual como
maneira de deter outras violéncias, como fisica e psicologica. Nesse cendrio, tem-se que a
prisdo do acusado representa sua saida do lar, bem como tem sido utilizado dentincias de
crimes sexuais como cortina de alienagdo parental nos litigios de processos envolvendo
direito das familias.

Com relag@o ao reconhecimento de pessoas, apresenta-se como fator de mitigacdo
das falsas memorias a técnica do reconhecimento pessoal sequencial, procedimento que se
difere do simultaneo, consiste em os suspeitos serem apresentados um de cada vez, para cada
apresentacao, ¢ solicitada a testemunha ou vitima, se a pessoa mostrada foi o autor do fato
ou ndo, fator que diminui a contaminagdo do ato por indugdo, gerando qualidade no
reconhecimento.

Outra forma mencionada por Lopes Junior (2022), sem que necessite de alteragdo
na legislag¢do, a fim de amenizar danos, ¢ proceder um reconhecimento primeiro com um
grupo de pessoas no qual o infrator esteja ausente. Caso, nesse momento, seja de imediato
identificado algum suspeito, haveria o descarte de seu testemunho. Ocorrendo o ndo
reconhecimento, apresentaria um novo grupo no qual o suspeito estivesse presente. Dados
afirmam que as testemunhas que nao apontam o acusado de primeira, apresentam-se mais
confiaveis.

As falsas memorias ¢ um fenomeno de grande incidéncia na norma adjetiva penal,
porém pouco conhecida e levada a segundo plano pelos operadores do direto, causadora de
impacto na liberdade do agente, tendo em vista que os meios probatorios que dependem
diretamente da memoria humana servem de base para justificar condenacdes por parte dos

julgadores.
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Ensina Ferreira (2017, p.13):

A importancia do estudo das falsas memorias e a aplicagdo desses estudos
no processo penal tem por objetivo analisar a possibilidade de constatacao
do fendmeno nos depoimentos de vitimas e testemunhas e evitar que
pessoas inocentes sejam investigadas, presas, acusadas e condenadas com
base em uma prova que ndo tem solidez, repleta de distor¢cdes que se
dissociam da realidade.

No aspecto geral, as técnicas de reducao de danos devem possuir o objetivo de mitigar
a proliferacdo das falsas memorias no ambito da coleta e gestdo da prova oral no &mbito do
processo penal, sendo pautadas na busca de entender tal fendmeno, sua incidéncia e
consequéncias processuais; diminuir a ocorréncia de fatores que fomenta as falhas de
memorias; capacitar entrevistadores com o fim evitar a sugestionabilidade, aplicacdo de
melhores técnicas de apuragdo das entrevistas; introduzir tecnologia na coleta das provas
orais, com a gravacdo das entrevistas nas fases investigatoria e judicial; reduzir a exposicao
da midia; controlar o lapso temporal entre o fato € o depoimento tanto na fase pré-processual,
como na processual; melhorar as técnicas de reconhecimento pessoal, tais intervencdes
processuais possuem incidéncia direta na qualidade dos elementos probatorios, geradora de

maiores chances de éxito nos julgamentos condizentes com a realidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Demonstrada a exposi¢do sobre as Falsas Memorias e seu desdobramento no
processo penal, verifica-se sua importancia nos estudos da psicologia cognitiva refletida na
esfera da psicologia juridica, o entendimento desse fendmeno, requer no ambito juridico
maior aten¢do e aperfeicoamento dos operadores do direito.

Observa-se a necessidade de uma abordagem interdisciplinar da tematica, tanto no
aspecto processual e seus meios probatorios quanto da necessidade dos estudos sobre a
influéncia da memoria humana na produgdo da prova oral. Das espécies de provas que estao
ligadas as implicagdes negativas da memoria humana, temos: as provas testemunhas, a oitiva
da vitima e o reconhecimento de pessoas, dando énfase dos seus requisitos legais,
aplicabilidade até a sua efetiva aplicabilidade processual, buscando entender suas
funcionalidades: realizar uma reconstru¢do da experiéncia de ocorrido fato ilicito, buscando,
na inquiri¢ao, relatar momentos do evento para compreensao do litigio, bem como apontar
na identificag¢@o de pessoas, qual individuo estava inserido na dindmica criminosa, tudo isso
tendo a memoria como principal fonte.

Salienta-se que como a memoria € fator determinante para produgao de elementos
probatorios no processual penal, as provas orais, por ser mais acessivel que as demais no
processo penal, sdo muito utilizadas nas fases investigatérias e judiciais, quando ndo se
apresentam como unicas, no cotidiano do processo criminal. A memoria, complexa em seu
funcionamento, de maneira simpldria, podemos constatar a existéncia de trés fases
necessarias para sua constituicdo, retencdo, armazenamento e futura evocacdo das
informagdes e acontecimentos vivenciados, nessa ultima etapa, que importa para nosso
estudo, pois, nem sempre ¢ possivel externalizar as lembrancas em sua totalidade e
veracidade, em decorréncia de fatores internos e externos que incidem na reconstrugdo de
um fato.

Na seara da psicologia cognitiva e do testemunho, estudos acerca da falibilidade da
memoria tem comprovado o quao ela € suscetivel as falsas lembrangas, tais distor¢des podem
acometer quaisquer pessoa submetida a fase de evocacdo, uma vez que o processo
mnemonico ndo ¢ possivel de reconstruir um evento de forma integral como ocorreu, sem
estar contaminada de influéncias de fatores endogenos e exdgenos inerentes ao ser humano,
dentre alguns podemos citar a influéncia do tempo, o transcurso dele ¢ propulsora para o

nascimento de falsas percepcdes da realidade, influenciadas pelos fatores externos (por
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exemplo: midia, clamor social, primeiros depoimentos na esfera policial) e ao esquecimento
inerente a mente humana. A sugestionabilidade ¢ fator preponderante para falsas memorias
através do viés do entrevistador e como sdo direcionados os questionamentos levam a
concatenagdo de lembrangas que nunca ocorreram ou divergente do real acontecimento,
nesse cenario, as criangas sao fortemente induzidas ou sugestionadas a recordar de eventos,
na maioria das vezes relacionadas a linguagem e método ofertado pelo entrevistador, que
muitas vezes estdo preocupados em validar a tese acusatéria, bem como a influencias dos
genitores que muitas vezes usam da memoria infantil como cortina solucionar problemas
familiares.

Ressalta-se ainda que a emogao ¢ fator que influencia a recordacdo, os sentimentos
que permeia o momento do acontecimento e os advindos apos, sdo relevantes para criagao
das falsas memorias, pois atenua a percepcao de riquezas de detalhes relevantes para
reconstru¢do do fato no ato de testemunho e reconhecimento de pessoas.

Todos os fatores contaminantes da memoria e consequentemente da qualidade da
prova oral na norma adjetiva penal apontados nesse estudo. Demonstra-se a efetiva
constatacdo da falsificagdao das recordagdes nos processos criminais. Pensar na problematica
da possibilidade de limitar a incidéncia negativa da mente humana, ¢ saber dos meios
probatérios que dependa de forma direta dela, reconhecer o fendmeno da falibilidade da
memoria e trazer solucdes através do uso de procedimentos para diminui¢do das injusticas
criminais, sendo fundamental para reducao e compensacao dos danos causados, objetivando
uma justica justa.

Nao se busca aqui, desacreditar a importancia das provas orais, mais sim constatar
a fragilidade dos meios probatorios baseados na memoria e a necessidade de uso de técnicas
que reduzam a sua influéncia negativa. Urge necessario o aperfeicoamento dos operadores
do direito, uma abordagem interdisciplinar entre a psicologia e o direito, o reconhecimento
da existéncia das falsas memodrias, suas influéncias negativas na producdo de elementos
probatorios na norma processual e o uso adequado procedimentos para mitigacdo sua
incidéncia, sdo considerados formas de uma melhor qualidade das provas, fomentadora da
convicgdo do julgador para decisdo final condizente ou aproximada da verdade processual

tdo aclamada pelo processo penal.
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