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RESUMO

Neste trabalho pretende-se analisar as falsas memaorias e seu impacto no processo
penal. Este fenbmeno caracteriza-se por distor¢des na memoria que sdo derivadas do
auto sugestionamento do individuo - erro nos processos de codificacéo,
armazenamento e evocacao da memadria - ou sugestionamento por terceiros. Ainda
gue haja um aumento no interesse de pesquisadores sobre o tema, ha poucos estudos
acerca de como as falsas memarias vém sendo compreendidas na prética forense.
Sendo assim, o trabalho propfe-se a analisar as falsas memadrias no depoimento
criangas e adolescentes vitimas de estupro, a partir de 59 julgados do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande de Sul, objeto de apelacdo criminal. Da analise
jurisprudencial, depreendeu-se em quais circunstancias as falsas memdrias vém
impactando os julgadores, bem como se as andlises realizadas pelos magistrados
estdo em harmonia com o que a doutrina apresenta sobre o tema. A partir dos dados
coletados, foi possivel compreender os reflexos da falsificacdo da memdéria das
vitimas e ainda apresentou-se técnicas eficientes para minimizar seus efeitos. A prova
oral no processo penal € muitas vezes o Unico meio de prova a fundamentar a
acusacao e por este motivo é essencial o conhecimento sobre as falsas memorias, a
fim de que seja atribuida maior confiabilidade aos depoimentos e assim se alcance
uma deciséo justa e adequada.

Palavras-chave: Processo Penal. Prova Testemunhal. Falsas memorias. Analise
jurisprudencial. Entrevista Cognitiva.



ABSTRACT

The present paper aims to analyze the false memories and their impact on the process
penal. This phenomenon is characterized by distortions in memory that are derived
from the self-suggestion by the individual - error in the research processes, storage
and recall of memory - or suggestion by others. Even if exist any increase in the interest
of researchers on the topic, there are few studies about how false memories
understood in forensic practice. In short, the article proposes to analyze the false
memories in the testimony children and teenagers killed by rape, from 59 judges of the
Court of Justice of the State of Rio Grande de Sul, object of criminal appeal. Starting
by the jurisprudence, it emerges in what kind of circumstances the false personal
memories has been impacting the judges, as well as if the analyzes carried out by the
magistrates are in harmony with what the doctrine presents on the topic. From the data
collected, it was possible to understand the reflexes of the forgery of the fawning and
still presenting efficient techniques to minimize its effects. The oral prove, in criminal
proceedings is often the only kind of evidence that is fundamental to accusation and
for this reason it is essential to know about false memories, order to give greater
reliability to the testimonials and, with that, achieve a fair and appropriate decision.

Keywords: Criminal Proceeding. Witness Evidence. False Memory. Jurisprudential
analysis. Cognitive Interview.
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1 INTRODUCAO

O processo penal revela-se com uma finalidade de reconstruir fatos passados.
Para esta reconstrucéo, utilizam-se as provas dispostas do artigo 158 ao 250 do
Caodigo de Processo Penal.

Dentre estes meios de prova elencados, a prova testemunhal - que em sentido
amplo abrange testemunhas, informantes e vitimas - merece destaque, uma vez que
tem sido a espécie probatoria com maior influéncia na construgdo da convicgédo do
magistrado.

Para cumprir com a atividade retrospectiva, as testemunhas e vitimas utilizam-
se de suas lembrancgas para relatar ao juiz os fatos presenciados ou ouvidos. Logo, a
memaria possui grande relevancia na reconstrucdo do crime. Contudo, um aspecto
importante a ser considerado € a falibilidade da memoria.

A memoria pode incorrer em erro por dois motivos basicamente: a auto
sugestionabilidade do individuo - que € a falha nos processos mnemonicos de
aquisicao, retencao e evocacao da lembranca - ou por sugestao de terceiros. Ambos
podem causar distorcbes da memoria, fazendo com que ao sujeito recorde de
situacBes nunca antes ocorridas. A este fendmeno denomina-se por falsas memadarias.

Nesta perspectiva, este trabalho propde-se a tratar da incidéncia das Falsas
Memoéria na esfera do depoimento de vitimas de estupro de vulneravel e a partir disso
entender como a jurisprudéncia vem compreendendo este fendbmeno. Para isso,
realizou-se pesquisa empirica por meio do exame de acoOrdaos prolatados pela
5°,6°,7° e 8° Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul.

O presente trabalho justifica-se pela falta reflex6es nos curriculos de Direito a
respeito de como as falsas memaorias vém sendo tratadas na pratica forense. A propria
Faculdade de Direito da UFRGS possui em seu banco de dados apenas um trabalho
de conclusdo de curso especifico sobre as falsas memodrias. Quanto ao portal de
periodicos da Capes, apesar de possuir quantidade significativa de trabalhos com
tema das falsas memorias, poucos analisam como o fendmeno é compreendido pelos
tribunais brasileiros.

No que concerne ao estupro de vulneravel também é um tema em ascenséo,
principalmente pelo indice de denuncias estar crescendo nos ultimos anos. Segundo

dados do Atlas da Violéncia, somente no ano de 2011 foram registradas 13.378
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notificacdes de crimes sexuais contra criangas e adolescentes. Nos anos seguintes
houve um aumento significativo, atingindo o pico no ano de 2018 com o total de 32.082
notificacoes.

A andlise das falsas memadrias no depoimento de criangcas e adolescentes
vitimas de estupro foi pensada justamente por ser uma area que propicia a criacao de
memoarias falsificadas, visto a enorme carga emocional e traumatica que envolve o
delito.

Quanto a metodologia de colheita do material documental, foi utilizado o site do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul para obter sentencas alvos de
apelacdo criminal. Na ferramenta de busca, a pesquisa foi delimitada aos termos
‘ementa”, “Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul”, “Apelacdo Crime”, “Apelacéo
Criminal” e “Apelacé@o-Crime”. Relativamente as palavras-chaves, foram utilizadas as
expressdes “falsas memorias” e “estupro de vulneravel”. Nao restou fixado nenhum
periodo definido na pesquisa.

O trabalho organiza-se em trés capitulos. O primeiro capitulo desenvolve o
tema da prova no processo penal. Apresenta inicialmente o conceito de prova penal e
algumas nocdes preliminares. Apos, discorre sobre o0s sistemas processuais
existentes e 0 modelo adotado pelo Brasil, visto que cada sistema compreende a
prova de formas diferentes. Em seguida sao tratados os topicos do 6nus da prova,
principios gerais da prova, objeto, sujeito e meio de prova.

Um ponto importante do capitulo é a classificacdo da prova. Nele, a prova é
classificada em trés elementos: a prova testemunhal, documental e material.
Evidentemente a prova testemunhal ganha destaque, ja que trata sobre o depoimento
do ofendido, isto €, um dos aspectos examinados neste trabalho.

O segundo capitulo versa sobre a memodria, elemento fundamental para o
depoimento da vitima, dado que o sujeito se utiliza de suas lembrancas para relatar o
fato. No decorrer do capitulo, € apresentado o funcionamento da memoria e as falhas
naturais que podem ocorrer na recordacdo, além dos diversos fatores capazes de
contaminar a memoria.

Ademais, este capitulo aborda o tema principal da pesquisa: as falsas
memorias. Inicialmente hd uma breve exposicédo historica acerca das falsas memorias,
relatando sobre surgimento da expressdo, pesquisas realizadas na area e

pesquisadores importantes relacionados com a questdao das memorias falsificadas.
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Posteriormente, € realizada uma explanacdo acerca das falsas memodrias e suas
teorias explicativas.

O dltimo capitulo do trabalho limitou-se a analise das falsas memaorias em
processos objeto de apelagdo criminal, especificamente casos de Estupro de
Vulneravel. Preliminarmente, houve o exame acerca do delito de estupro de
vulneravel. Apds, sao retratadas as técnicas de interrogatério, com destaque para a
entrevista cognitiva e para o procedimento denominado de Depoimento Especial -
desenvolvido pelo Desembargador José Antdnio Daltoé Cezar, juiz da 22 Vara da
Infancia e Juventude de Porto Alegre no ano de 2003 - muito frisado nos acérdaos
analisados.

O destaque do capitulo certamente fica para a analise jurisprudencial. No
topico, procedeu-se a andlise dos dados quantitativos e qualitativos obtidos através
da pesquisa empirica, mapeando elementos comuns entre os julgados, assim como
dados que pudessem ser relevantes na analise das falsas memorias.

Por fim, destaca-se que a pesquisa ndo visa desacreditar a depoimento das
vitimas, ao invés disso, busca apresentar formas de qualificar os depoimentos,
tornando-os mais confidveis para que o julgador possa executar sua atividade

recognitiva e alcancar uma decisao justa.
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2 DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

2.1 CONCEITO E NOCOES PRELIMINARES

O conceito de prova é diverso no direito processual, devido sua inUmera
utilizacéo.! O dicionario conceitua prova como sendo “o que demonstra que uma
afirmacao ou fato sdo verdadeiros; evidéncia”.?

No ambito juridico, tem-se que 0 processo é o instrumento para reconstrucao
de fatos pretéritos. Ja a prova é o meio pela qual se recriam esses fatos passados,
com o objetivo de criar condi¢cdes favoraveis para que o juiz execute sua atividade
recognitiva. Desta atividade recognitiva, o resultado serd o convencimento do
magistrado externalizado na sentenca com a condenacéo ou absolvigdo do acusado.®

Eugénio Pacelli* sustenta:

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrucao dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com
a realidade histdrica, isto €, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente
ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa, portanto, € das mais dificeis,
guando n&o impossivel: a reconstru¢do da verdade.

A prova é a verificacdo do thema probandum com a finalidade principal de
convencimento do juiz. Sendo assim, o destinatario principal da prova sera o juiz. As
partes também sdo interessadas, porém sao destinatarias indiretas das provas,
aceitando ou ndo a sentenca como justa. Caso entenda ndo adequada a decisao,
podera a parte recorrer da sentenca fundamentada no conjunto probatério colhido,
assim, motivando o exercicio do duplo grau de jurisdigéo.®

No tocante a funcéo persuasiva da prova, Taruffo sustenta que em torno da
especificidade da prova surge o problema da prova persuadir o magistrado e nao
demonstrar a verdade provavel dos fatos.® A prova seria “um instrumento para

conhecer racionalmente algo, sendo um argumento persuasivo dirigido a fazer crer

'RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 441.
2FRANCO, Francisco Manoel de Mello; HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. In: Mini Houaiss
Dicionério da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: 2004. p. 604.

3LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 344.
4PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
®RANGEL, Paulo, op.cit.

DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2019.



16

algo acerca dos fatos relevantes para a deciséo.’

Di Gesu acredita que a prova tem o objetivo de capturar a psiquica do julgador,
como também “serve como instrumento especifico sobre o conhecimento do fato,
considerando todas as suas limitagdes”. Portanto, o predominante sera a prova com
a funcéo persuasiva (busca o convencimento do juiz), mas também possui a funcéo
cognoscitiva (leva ao juiz o conhecimento dos fatos).®

Outro ponto importante é que as provas propriamente ditas sdo produzidas no
decurso do processo judicial, pois presente os principios do contraditério e ampla
defesa. O contraditério € o ponto fundamental para evitar possiveis erros na valoracéo
da prova.® J4 a chamada fase pré-processual ou fase investigatéria tem por finalidade
analisar se ha elementos suficientes de materialidade e indicios de autoria para que
seja apresentada a denudncia.

Serd na fase processual, durante a instrucdo, é que se formara o conjunto
probatdrio que tem por finalidade o convencimento do magistrado. Esta producéo
probatdria é de responsabilidade das partes e devera ser realizada através dos meios
admissiveis pelo ordenamento juridico.

Em relacdo a fase pré-processual, em regra promovida pela policia, tera
natureza administrativa. O objetivo desta fase € o esclarecimento do caso penal e
convencimento da acusacao (opinio delicti). Além disso, importante destacar que
nesta fase o juiz ndo devera preocupar-se com a qualidade das provas, se atendo
apenas a violagdes ou ameacas de lesdes a direitos e garantias individuais das partes
ou ainda quando provocado exercera atos de natureza jurisdicional.1®

Ademais, ressalta-se que as provas colhidas na fase investigatoria, deverao
necessariamente, serem ratificadas pelas judiciais no decurso do processo judicial,
baseando-se justamente nos principios citados anteriormente.

Os elementos colhidos na primeira fase, sdo denominadas provas em sentido
amplo, sendo alguns de validade limitada, enquanto as provas colhidas na fase judicial
sao provas em sentido restrito, que podem e devem servir de embasamento para a

deciséo do juiz.1?

"TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. 2. ed. Espanha. Editorial Trotta. 2003.

8DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.

DI GESU, Cristina, op. cit.

OpACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.
1PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.
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A prova, portanto, tem a finalidade de formar o convencimento do magistrado
sobre o fato probandi, demonstrando a existéncia ou ndo dos fatos narrados pela

acusacéao e assim alcangando um fim justo no processo.?

2.2 BREVE RELATO HISTORICO DA PROVA

O Direito Penal surge com o intuito de promover a protecdo dos homens e
proporcionar uma convivéncia mais harménica e pacifica. Nos tempos primitivos, ndo
existia o Direito como conhecemos atualmente, pois a sociedade da época era
envolvida em uma esfera religiosa, em que todos os acontecimentos eram vistos como
resultado de castigo divino.3

As pestes, a seca ou fenbmenos naturais eram entendidos como
manifestagdes divinas, chamadas de totem. Para minimizar a ira dos deuses, havia
inumeras restricoes religiosas, sociais e politicas, conhecidas por “tabus”, que
necessariamente deveriam ser obedecidas. Havendo desobediéncia o infrator era
submetido a punic¢des, ocasionando o que denominamos atualmente de crime e pena.
Nesta época a pena significava uma vinganca de uma ofensa.!*

J& os povos antigos possuiam certa nocdo de prova, contudo, havia relacdo da
vinganca privada com a divina. A culpa ou inocéncia do acusado era obtida através
dos elementos da natureza cujo resultado era interpretado por um juizo divino. Uma
pratica comum era submeter o acusado a provas cruéis e que se apos a prova nao
houvesse lesdes ou estivessem cicatrizando rapidamente, o sujeito era considerado
inocente, uma vez que tinham a premissa que Deus protegeria 0s inocentes. Este
procedimento era chamado de Ordalia.'®

Neste sentido, assevera Aquino®®:

Tais processos recorriam ao juizo dos deuses para a indicacdo do culpado.
Para tanto, os suspeitos tinham que suportar toda sorte de sofrimentos, pois,
se resistissem a eles, provariam sua inocéncia.

2MARGRAF, Alencar Frederico;, MARGRAF, Priscila de Oliveira. Prova Oral: A Linguagem Corporal e
Falsas Memdérias em Interrogatérios e Depoimentos. Curitiba: Jurué Editora, 2018.

I3MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

¥MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011.

SAQUINO, José Carlos G.Xavier. A Prova Testemunhal no Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987.

8 AQUINO, José Carlos G.Xavier. A Prova Testemunhal no Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987.
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Nesta fase, a vingancga privada podia envolver desde o individuo isoladamente
até grupos sociais, com batalhas sangrentas, ocasionando, muitas vezes, a completa
eliminacdo desses grupos. Quando o delito era cometido somente por um membro do
grupo, a punicdo era o banimento ou perda da paz, deixando-o & mercé de outros
grupos, que provavelmente provocariam sua morte. No entanto, quando a infracdo era
cometida por alguém estranho ao grupo, a punigdo era a chamada “vinganga de
sangue” que era verdadeiramente uma guerra de grupos.'’

Na Babilénia do século XVIII a.C., o rei Khammu-rabi ergueu uma enorme
coluna de pedra, retratando a insignia do reinado e da justica do rei Marduk. Logo
abaixo, ordenou gque escrevessem 21 colunas e 282 clausulas que ficaram conhecidas
como Caédigo de Hamurabi. Nele ja havia fragmentos de diretrizes acerca da producéo
probatéria. Além disso, a influéncia do Lei do Talido j& se mostrava nos primeiros
artigos que dispunham que quem acusasse e nao provasse a culpa, ocorreria na
mesma pena que seria infligida ao acusado. Vigorava também a pena de morte,
extremamente aplicada nesta época.®

Na India antiga havia o Codigo de Manu, elaborado dez séculos depois do
Cdédigo de Hamurabi, com aproximadamente 100 mil versos dispondo de dados
processuais. O segundo capitulo desenvolvia a prova testemunhal - denominado Dos
meios de prova - no qual havia exigéncias, como por exemplo, de que a testemunha
deveria ser da mesma classe social do acusado, pois predominava o sistema de
castas. Além disso, a aplicacdo do direito dependia exclusivamente da classe social
da pessoa, tirando das classes mais baixas o direito de defesa, assim como eram
atribuidos pesos diferentes para o testemunho de homens e mulheres.®

Na Roma antiga, imperava o livre convencimento, sendo um magistrado ou
comicios do povo. A prova possuia valor moral apenas, podendo integrar ou nao a
deciséo do julgador. Ademais, havia restricbes para aceitacao de prova testemunhal,
visto que mulheres, escravos e criancas eram considerados inferiores.?°

O Direito Romano passou por varias fases, tendo maior relevancia o periodo

T"BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 17. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 26. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011.

FARHAT, Camila Mahiba Pereira. Das Provas no Processo Penal. 2014. 79 f. Dissertac&o
(Bacharelado em Direito). Faculdade de direito da UNIVALI, Itajai, 2014.

2OAGUIAR, Fernanda Maria Alves Gomes. Admissibilidade de Provas llicitas por Derivaco no Direito
Processual Penal Brasileiro. 2002. 176 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco, Brasilia, 2002.
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republicano e o imperial. No decorrer da Republica, a producdo probatéria era
incumbéncia das partes, sem nenhuma interferéncia do juiz. Havia também punicdes
para as testemunhas que se recusassem a depor.?!

Com o fim da Republica e inicio do Império, o procedimento passou por
alteracbes provocadas em virtude dos abusos cometidos. Quanto a producao
probatdria, os acusados que nao pudessem pagar por defensores ficavam
vulneraveis, ja que ndo possuiam nenhuma garantia.??

Ainda no Império Romano, vigorava a tortura como meio de obtencdo de
confissbes, inclusive de homens considerados livres, salvo senadores, soldados e
funcionarios superiores que ficavam imunes a este procedimento. A tortura era
cometida contra os acusados e até mesmo contra as testemunhas. Com o decadéncia
do Império Romano pelas invasfes béarbaras, o processo penal romano sofre novas
modificacdes, até mesmo incorporando costumes germanicos.??

A producdo probatéria na Europa-Continental diferenciou-se dos demais
costumes em virtude das invasdes barbaras. Neste periodo desenvolve-se uma nova
I6gica probatdria em que a resolugéo dos conflitos deixa de ser confiada aos deuses
e para ser de responsabilidade dos homens.?*

A organizacao do sistema probatério europeu estava ligada a decadéncia do
sistema feudal e, consequentemente, o surgimento das monarquias ocidentais. Estas
monarquias estavam interessadas em controlar os senhores feudais e submeté-los a
uma Unica autoridade, mas sabiam que seria impossivel de ser realizada por meio dos
costumes anteriores. 2°

Assim, no século Xlll surge a Inquisicdo destinada aos hereges, ou seja,
pessoas que se diziam contrarias aos dogmas estabelecidos pela Igreja. Com o

passar do tempo, este sistema passou a ser adotado para todos os crimes e ap0s a

2IAGUIAR, Fernanda Maria Alves Gomes. Admissibilidade de Provas llicitas por Deriva¢do no Direito
Processual Penal Brasileiro. 2002. 176 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco, Brasilia, 2002.

22AGUIAR, Fernanda Maria Alves Gomes. Admissibilidade de Provas llicitas por Derivacdo no Direito
Processual Penal Brasileiro. 2002. 176 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco, Brasilia, 2002.
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Tribunais, 1997.
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Processual Penal Brasileiro. 2002. 176 f. Dissertagcao (Mestrado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco, Brasilia, 2002.
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Tribunais, 1997.
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criacdo do Tribunal da Inquisi¢céo, estabeleceu-se novamente a tortura como forma de
extrair confissdes.?8
Neste sentido:

Segundo os textos da Inquisicdo, o tormento era autorizado diante da prova
semiplena, vale dizer, quando presentes determinados indicios. Se da tortura
se obtivesse a confisséo, os indicios elevavam-se a categoria de prova plena,
dando lugar a condenacéo; caso contrario, perdiam qualquer valor probante,
e 0 acusado era absolvido, salvo nos casos excepcionais de tortura infligida
manentibus indiciis, quando entdo a absolvicdo era s6 ab iudicio, sob a

reserva de informagBes mais amplas, em tempo determinado ou
indeterminado (ad usque quo).?’

Com o advento dos ideais liberais e abolicionistas, o sistema probatério penal
passa por novas modificacfes. As criticas as monarquias absolutistas eram fortes,
principalmente pela crueldade com que se tratava as pessoas e pelo aumento dos
crimes resultante da intensa urbanizacéo.?®

O movimento liberal pretendia que o processo se tornasse publico, com uma
defesa ativa e regido pela oralidade. Eles entendiam que apenas a reunido de provas
efetivas poderiam levar a condenagéo do acusado.?®

Neste contexto, Beccaria*® manifestou-se:

8 VII - As provas de um delito podem distinguir-se em provas perfeitas e
provas imperfeitas. As provas perfeitas sdo as que demonstram
positivamente que é impossivel que o acusado seja inocente. As provas sao
imperfeitas quando ndo excluem a possibilidade da inocéncia do acusado.

§ XII — Direi ainda que é monstruoso e absurdo exigir que um homem seja
acusador de si mesmo e procurar fazer nascer a verdade pelos tormentos,
como se essa verdade residisse nos musculos e nas fibras do infeliz.

Apoés, com a promulgacao da Declaracédo dos Direitos do Homem e Cidadao,
devido a Revolucdo Francesa, instituiu-se o estado de inocéncia, reconhecendo a
necessidade de provas que demonstrem efetivamente o cometimento do delito, para

AGUIAR, Fernanda Maria Alves Gomes. Admissibilidade de Provas llicitas por Derivacdo no Direito
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Lumen Juris, 2009.
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Pernambuco, Brasilia, 2002.
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gue somente assim o culpado possa ser responsabilizado.3!

Quanto ao Brasil, o marco da evolucdo histérica se deu em 1824 na
Constituicdo Imperial, onde se estabeleceu direitos e garantias em matéria de
processo penal, sintese dos interesses liberais na época. Assim, deu-se inicio o
periodo de rejeicdo das leis portuguesas, 0 que resultou na criagdo do Codigo de
Processo Criminal de 1832.

Com a proclamacédo da Republica do Brasil, todas as Constituicbes seguintes
incluiram, além dos direitos individuais, disposi¢fes acerca do direito de defesa no
campo penal e consequentemente o direito a prova.?

Atualmente, o Cédigo de Processo Penal®3 em vigor foi instituido pelo Decreto-
Lei n°3.689 em 1941 e desde entdo vem sofrendo inimeras alteracdes no sentido de
acompanhar as mudancas da sociedade, tendo uma justica mais garantista. Esta
doutrina do Garantismo foi criada por Luigi Ferrajoli com a premissa do Estado
Democratico de Direito e gestédo das relacdes do Poder Publico e os particulares, de
forma que haja limites objetivos para conter a liberdade judiciaria dotada de
coercitividade estatal.*

Ferrajoli afirma que as decisdes judiciais em matéria criminal devem ser fruto
exclusivamente do conhecimento e ndo da autoridade. O conhecimento sé sera
alcancado no processo judicial na qual se tenha amplo conhecimentos dos fatos e a
liberdade de argumentacdo juridica. Este procedimento é denominado de contraditério
e disponibiliza as partes o debate das questdes e a ampla defesa.3®

Portanto, é através do processo penal que o Estado aplica o poder-dever

punitivo, e é por meio da prova que as decisdes judiciais devem ser embasadas.3¢

3IAGUIAR, Fernanda Maria Alves Gomes. Admissibilidade de Provas llicitas por Derivacdo no Direito
Processual Penal Brasileiro. 2002. 176 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco, Brasilia, 2002.
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2.3 SISTEMAS PROCESSUAIS

O presente subcapitulo é voltado para a analise da prova, contudo este estudo
passa, necessariamente, pela nocéo de sistemas processuais, uma vez que a atuacao
do magistrado em relagdo a prova indicara se ele assume a posi¢do garantidor ou
inquisidor.®’

Segundo Paulo Rangel, sistema processual € “o conjunto de principios e regras
constitucionais, de acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelece
as diretrizes a serem seguidas a aplicagao do direito penal a cada caso concreto.”
Assim, o Estado deve assegurar a aplicacdo de suas regras e preceitos basicos,
sendo esta aplicacdo somente realizada através do processo.3®

Assim, os proximos tépicos terdo por objetivo a andlise dos principais sistemas

processuais existentes, bem como explicar sua relagao da prova.

2.3.1 Sistema Inquisitivo

O modelo inquisitorial foi estabelecido no Manual dos Inquisidores, escrito por
Nicolau Eymerich em 1376 e posteriormente revisto e ampliado por Francisco De La
Pefla em 1578. Seu nascimento remonta o periodo da decadéncia romana, porém, da
forma como é estudado atualmente, esta atrelado a Igreja Catdlica como uma defesa
para aquilo gue chamou-se de “doutrinas heréticas”, ou seja, as verdades absolutas.3°

O modelo inquisitivo ganhou forca com a declinio do sistema feudal que foi
obrigado a centralizar-se, organizando-se com métodos politicos e ideoldgicos mais
modernos para a época, por uma questao de sobrevivéncia. A religido catdlica e a
protestante contribuirdo para esta centralizacdo do poder, através dos tribunais de de
Inquisicdo que dominaram a Europa com a tortura e morte dos que eram julgados
heréticos.*°

O cerne deste sistema estava na reivindicacéo por parte do Estado do poder
de reprimir a pratica de delitos, ndo admitindo que a repressao fosse delegada a

3'DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2019.

38RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
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terceiros ou ainda encomendada. O Estado concentrava em suas méos as funcdes
de acusar e julgar, comprometendo, deste modo, a sua imparcialidade.*

Logo, neste modelo ndo ha separacédo de funcdes, pois 0 juiz inicia a acao,
defende o réu e ainda julga-o. O juiz ndo formara sua convic¢ao diante das provas
colhidas pelas partes, ele objetiva convencer as partes de seu prévio entendimento,
jA emitindo um juizo de valor ao iniciar o processo.*?

Badaro6 sintetiza algumas caracteristicas do Sistema Inquisit6rio*3:

1) as funcdes de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas em
somente em uma pessoa, que assume as vezes de um juiz acusador, ou seja,
um inquisidor; 2) o réu ndo € parte, mas, um objeto do processo; 3) a agdo
iniciava-se de oficio, através de ato do magistrado; 4) ndo existe contraditorio,

devido a falta de contraposicdo entre acusacéo e defesa; e 5) 0 processo
normalmente era escrito e secreto.

Jacinto Coutinho** acrescenta:

A caracteristica fundamental do sistema inquisitivo, em verdade, esta na
gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no
modelo em andlise, recolhe-a secretamente, sendo que “a vantagem
(aparente) de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e
amplamente informar-se sobre a verdade dos fatos - de todos os factos
penalmente relevantes, mesmo que néo contidos na ‘a acusagéo’ - dado seu
dominio Unico e onipotente do processo em qualquer das suas fases.

O trabalho do juiz, de fato, é delicado. Afastado do contraditério e sendo o
senhor da prova, sai em seu encalgo guiado essencialmente pela visdo que
tem (ou faz) de fato.

Em contrapartida, Paulo Rangel afirma que tal sistema possui total
incompatibilidade com as garantias constitucionais que devem existir dentro de um
Estado, devendo “ser banido das legislagbes modernas que visem assegurar ao
cidaddo as minimas garantias de respeito a dignidade da pessoa humana.”#

No sistema inquisitivo, portanto, ndo ha dialogo instrutério, pois o instrutor
solitario, elaborando hipoteses, buscando provas que comprovem sua tese e ao
mesmo tempo julgando-as. N&o ha protecédo ou garantia alguma ao acusado, que &
tratado apenas como objeto de prova. Por esses e outros motivos € que este sistema

ficou marcado por suas violagcdes de direitos e garantias fundamentais, restando

“RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.
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considerado por muitos autores como incompativel com o Estado Democratico de

Direito.46

2.3.2 Sistema Acusatorio

O modelo acusatorio tem sua origem no processo romano da Alta Republica e
apos com a separacao do Estado e a Igreja. Este sistema, contrario ao inquisitivo,
possui clara separacao de funcdes, sendo o juiz um 6rgao imparcial para a aplicacao
da lei, que somente se manifesta quando provocado. A acusacao ficara por conta do
autor, assumindo todo o encargo de provar a imputacdo penal. J& o acusado exercera
todos os direitos inerentes a sua personalidade, bem como utilizando todos os meios
e recursos legais para defender-se.*’

No sistema acusatorio, o juiz ndo inicia, ex officio, a persecucao penal. Ha um
orgao proprio, criado pelo Estado, para fazer a propositura da a¢do penal. Assim, o
titular da acdo penal publica serd o Ministério Publico, afastando o juiz da persecucéo
penal.*®

Ao magistrado sera assegurada a imparcialidade e tranquilidade para que este
possa proferir a sentenca mais adequada, garantindo assim um tratamento mais digno
ao acusado, que se afasta da posicao de objeto para ser tratado como parte passiva
do processo penal. Neste modelo havera espaco para amplo debate acerca da
hip6tese acusatoria.

Dentre todas as caracteristicas do sistema acusatério*®, as principais séo:

a) ha separacéo entre as funcbes de acusar, julgar e defender, com trés
personagens distintos: autor, juiz e réu (ne procedat iudex ex officio);

b) o processo é regido pelo principio da publicidade dos atos processuais,
admitindo-se, com excecdo, o sigilo na pratica de determinados atos (no
direito brasileiro, vide art. 93, I1X, da CRFB c/c art. 792, paragrafo 1, c/c art.
481, ambos do CPP);

¢) os principios do contraditério e da ampla defesa informam todo o processo.
O réu é sujeito de direitos, gozando de todas as garantias constitucionais que
Ihes séo outorgadas;

d) o sistema de provas adotado é o do livre convencimento, ou seja, a
sentenga deve ser motivada com base nas provas carreadas para 0s autos.
O juiz esté livre na sua apreciacao, porém ndo pode se afastar do que consta

no processo ( cf. art. 155 do CPP com redacéo da Lei n° 11.690/2008 c/c art.
93, IX, da CRFB);

4®MARGRAF, Alencar Frederico; MARGRAF, Priscila de Oliveira. Prova Oral: A Linguagem Corporal e
Falsas Memdrias em Interrogatérios e Depoimentos. Curitiba: Jurua Editora, 2018.
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e) imparcialidade do 6rgao julgador, pois o juiz esta distante do conflito de
interesse de alta relevancia social instaurado entre as partes, mantendo seu
equilibrio, porém dirigindo o processo adotando as providéncias necessarias
a instrucdo do feito, indeferindo as diligéncias inUteis ou meramente
protelatérias (cf. art. 130 do CPC).

A esséncia do Sistema Acusatorio é a separacdo do poderes de acusar,
defender e julgar, evidenciando assim, uma ideia de dinamicidade ou expectativa em
vez de certezas, uma vez que a conviccdo do magistrado depende das provas
produzidas nos autos. O processo torna-se uma espécie de “jogo” de chances com o

objetivo de obter uma sentenca favoravel, tendo um julgador imparcial.>°

2.3.3 Sistema Misto

O sistema misto possui influéncias do sistema acusatorio privado de Roma,
bem como do sistema inquisitivo desenvolvido a partir do Direito Canbnico e da
formacéo dos Estados nacionais no regime da monarquia absolutista.>*

Pode-se dividir este sistema em duas fases procedimentais diferentes, sendo
elas a fase de instrucdo preliminar e a fase judicial. A fase de instrucdo preliminar,
inspirada no sistema inquisitivo, tem seu procedimento levado a cabo pelo juiz, que
procede as investigacbes, colhe as informacfes necessarias para que,
posteriormente, realize a acusacéao diante do tribunal.5?

Ja a fase judicial nasce a acusacéao propriamente dita, uma vez que as partes
iniciam o debate oral e publico, com a acusacdo sendo realizada por um 6Orgao
diferente do que julgara.®®

O sistema misto apresenta caracteristicas proprias. Sao elas:

a) a fase preliminar de investigacdo € levada a cabo, em regra, por um
magistrado que, com o auxilio da policia de atividade judiciaria, pratica todos
0s atos inerentes a formacg&o de um juizo prévio que autorize a acusag¢do. Em
alguns paises, esta fase é chamada de “juizado de instrugdo” (v.g. Espanha
e Franca). H& nitida separacdo entre as fun¢des de acusar e julgar, ndo
havendo processo sem acusacédo (nemo judicio sine actore);

b) na fase preliminar, o procedimento é secreto, escrito e o autor do fato é
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mero objeto de investigacdo, ndo havendo contraditério nem ampla defesa,
face a influéncia do procedimento inquisitivo.

c) a fase judicial é inaugurada com acusacdo penal feita, em regra, pelo
Ministério Publico, onde havera um debate oral e publico e contraditério,
estabelecendo plena igualdade de direitos entre a acusacao e a defesa;

d) o acusado, na fase judicial, é sujeito de direitos e detentor de uma posicao
juridica que lhe assegura o estado de inocéncia, devendo o 6rgédo acusador
demonstrar a sua culpa, através do devido processo legal, e destruir este
estado. O 6nus é todo e exclusivo do Ministério Puablico.

e) o procedimento na fase judicial é contraditério, assegurada ao acusado a
ampla defesa, garantida a publicidade dos atos processuais e regido pelo
principio da concentracdo, em que todos os atos sdo praticados em
audiéncia.

Destaca-se que uma parcela da doutrina ndo reconhece o sistema processual
misto pois seria incompativel com o Estado Democratico de Direito realizar a protecédo
das partes e ao mesmo tempo supri-los.>*

O modelo misto possui fortes criticas como também muitos adeptos. Estas
divergéncias acontecem pelo fato de alguns sustentarem a existéncia apenas de
sistemas processuais puros, assim como concebidos na esséncia, enquanto outros

sustentam que nos dias de hoje dificilmente um sistema processual sera puro.>

2.3.4 Modelo Brasileiro

H& muitas controvérsias quando se trata de qual sistema processual o Brasil
adota no Cdadigo de Processo Penal, porém a maior parte da doutrina entende que
impera o sistema acusatorio. Todavia, autores como Jacinto Coutinho afirmam que o
sistema que prevalece é o sistema inquisitivo.®® Outros ainda, como professor Aury
Lopes Janior, sustentam um sistema misto ou também chamado de n&o puro.®’

O sistema processual adotado pelo Estado tem total relacdo com prova, pois
cada modelo traz consigo principios préprios e especificos, entendendo a gestédo
provas de diferentes maneiras. O sistema acusatorio, por exemplo, entende que a
colheita de provas no processo deve ficar a cargo somente das partes, tendo um juiz
“‘espectador”. Ja o sistema inquisitivo entende que as provas sado enderecadas ao

magistrado e que ele deve ter o 6nus de buscar as provas que entenda necessarias,

S*“MARGRAF, Alencar Frederico; MARGRAF, Priscila de Oliveira. Prova Oral: A Linguagem Corporal e
Falsas Memodrias em Interrogatérios e Depoimentos. Curitiba: Jurua Editora, 2018.

5D GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memodrias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2019.

S®MARGRAF, Alencar Frederico; MARGRAF, Priscila de Oliveira. Prova Oral: A Linguagem Corporal e
Falsas Memdérias em Interrogatérios e Depoimentos. Curitiba: Jurua Editora, 2018.

S"MARGRAF, Alencar Frederico; MARGRAF, Priscila de Oliveira. Prova Oral: A Linguagem Corporal e
Falsas Memoérias em Interrogatorios e Depoimentos. Curitiba: Jurua Editora, 2018.
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ou seja, 0 juiz é ator (inquisidor).

No Brasil, ndo ha como se dizer que prevaleca um sistema acusatorio puro,
pois o Cédigo de Processo Penal em seu artigo 156, inciso 11%8, deixa claro que as
partes possuem o encargo de provar as alegacgdes feitas, bem como é facultado ao
magistrado procurar ex officio por provas que entenda pertinentes ao processo, com
base na premissa que deve-se esgotar 0s meios de prova.

Neste sentido, sustenta o professor Luiz Flavio Gomes®*

Nao se trata de um modelo acusatério “puro” (até porque o juiz ainda pode
determinar, supletivamente, a realizacao de prova ex officio), mas € inegéavel
que se aproximou do ideal.

Por fim, ha quem defenda uma mescla entre os institutos inquisitivos e
acusatorio, formando um sistema “inquisitivo garantista” como sustentado por Nucci.®°
Para Aury Lopes Junior, “ainda que se diga que o sistema brasileiro é misto, a fase
processual ndo é acusatoria, mas inquisitoria ou neoinquisitéria, na medida em que o
principio informador é o inquisitivo, pois a gestdo de provas esta nas maos do juiz.”®!

Portanto, apesar de a teoria acusatéria imperar no Brasil como base do Codigo
de Processo Penal, percebe-se a forte influéncia do modelo inquisitivo na gestéo de
prova, mesmo a Constituicdo Federal brasileira apresentando matriz acusatoria.
Alguns afirmam que “um sistema que deveria ser acusatério passa a ser apenas uma

roupagem a esconder uma nova forma de inquisitoriedade.”®?

2.4  ONUS DA PROVA

“A

A palavra “6nus” é derivada do latim onus ou oneris, que significa encargo, peso

ou aquilo que sobrecarrega. Sob a perspectiva do direito processual, 6nus quer dizer

*8Artigo 156, inciso I, Codigo de Processo Penal: “A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer,
sendo, porém facultado ao juiz de oficio: II- determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir a
sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.” (BRASIL. Cédigo de
Processo Penal. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.)

®9GOMES, Luiz Flavio. Estudos de Direito Penal e Processo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1999.

®0NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal. 2. ed. S&o Paulo: Revista do Tribunais,
2006.

1L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018.

62MARGRAF, Alencar Frederico; MARGRAF, Priscila de Oliveira. Prova Oral: A Linguagem Corporal e
Falsas Memoérias em Interrogatorios e Depoimentos. Curitiba: Jurua Editora, 2018.
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0 encargo que as partes tém de comprovar as suas alegacoes.®?

Preliminarmente, cabe diferenciar dever e dnus. Dever € uma obrigacao, cujo
descumprimento gera uma puni¢do, enquanto énus € uma faculdade, isto é, ndo ha
sancdo em caso de descumprimento mas apenas um resultado negativo.

O Onus, segundo o artigo 156 do Codigo de Processo Penal, é de
responsabilidade da parte que alegou o fato, sob pena de ndo obter a pretendida
vantagem®4. Portanto, o autor, que pode ser o Ministério Publico (em acdes penais
publicas) ou o querelante (em acbes penais privadas), terd pretensdo acusatoria de
provar a relacao do fato delituoso com o acusado, e a defesa, o 6nus de provar fatos
impeditivos (que excluem o dolo ou culpabilidade), modificativos (que transformam o
ilicito em licito) ou ainda fatos extintivos (que extingue a punibilidade).

Neste sentido, afirma Nucci®®:

Deve-se compreender o 6nus da prova como a responsabilidade da parte,
que possui o interesse em vencer a demanda, na demonstracdo da verdade
dos fatos alegados, de forma que, n&o o fazendo, sofre a ‘sang¢ao processual’,
consistente em ndo atingir a sentenca favoravel ao seu desiderato.

E Vicente Greco Filho®® acrescenta:

[...] ao réu incumbe, em principio, a prova da existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo da pretensao acusatéria [...] O descumprimento do
onus, contudo, por parte do réu, ndo acarreta necessariamente a procedéncia
da imputacéo, porque o 6nus da prova para a defesa € um 6nus imperfeito
ou diminuido, em virtude do principio do ‘in dubio pro reo’, que leva a
absolvi¢do, no caso de divida da imputagao. Assim, em principio, a defesa
incumbe a iniciativa da prova das excludentes, mas basta-lhe a prova que
suscite uma davida razoavel. Porque a dlvida milita em seu favor.

Ja Paulo Rangel sustenta que a regra disposta no artigo 156 do Cédigo de
Processo Penal deve ser interpretada a luz do artigo 5°, LVII, da Constituicdo
Federal®’. Entende que ndo ha como entregar ao réu o dnus de provar sua inocéncia,

sendo encargo total e exclusivo do Ministério Publico, uma vez que este é quem faz a

®3SRANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.

64POLASTRI, Marcellus. Curso de Processo Penal. 9. ed. Brasilia: Editora Gazeta Juridica, 2016, p.
437.

®Nucci, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal: O valor da confissdo como meio de prova no
processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 26.

% GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.182.
7Art.5, LVII, da Constituicdo Federal: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatéria; (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 53. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016.)
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imputacdo do fato proibido na lei penal. O réu podera alegar o que bem entender,
contudo ainda cabera ao Ministério Publico o 6nus de provar as imputacdes feitas na
dendncia.®®

No que concerne ao poder instrutorio do juiz, a lei brasileira autoriza o
magistrado, ainda que nao seja parte no processo, a buscar provas ex officio. Este
poder tem a finalidade exaurir eventuais deficiéncias que ainda possam existir ou
solucionar possiveis desigualdades entre as partes.®®

Apesar de ja citado anteriormente, volta-se a dizer que uma parte significativa
da doutrina diverge deste poder dado aos magistrados, alegando incompatibilidade
com o carater acusatoério deferido ao processo penal patrio pela Constituicdo de 1988.
Outros ainda, defendem a producéo de provas ex officio do juiz no processo, mas em
carater subsidiario ou suplementar, de modo a ndo comprometer a sua posicao de
imparcialidade.

Um exemplo deste Ultimo é dado por Badar6’©:

Partindo da distingdo entre fontes de provas e meio de prova, percebe-se,
facilmente, que perigo para a imparcialidade esta no juiz que é pesquisador,
um “buscador” de fontes de provas. Ja o juiz que, diante da noticia de uma
fonte de prova, como a informacdo de que uma certa pessoa presenciou 0s
fatos, determina a producdo do meio de prova necessério — o testemunho —
para incorporar no processo as informag8es contidas na fonte de prova, ndo
estda comprometido com a hip6tese prévia, ndo colocando em risco sua
imparcialidade. Ao contrério, o resultado da produgéo daquela meio de prova
pode ser em sentido positivo ou negativo, quanto a ocorréncia do fato [...].

Como visto, segundo a lei, o 6nus probatério € o encargo que as partes
possuem de provar fatos que lhe interessem, tendo o réu um encargo diminuido visto
0 principio do in dubio pro reo. Além disso, mesmo diante de controvérsias, €
assegurado ao magistrado o poder de buscar por provas que entenda necessarias, a

fim de que se alcance uma decisdo mais adequada ao caso.

2.5 PRINCIPIOS GERAIS DA PROVA

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal’* dispde:

®8RANGEL, Paulo, op. cit.

®*RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012, p;490.
"BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 119-138.

"IBRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 53. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

g&)XV—a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca
a direito;
(..

Nestes termos, a lei garante a apreciacdo do Judiciario ao ius puniendi,
entretanto o ius libertatis do acusado devera receber igual protecéo, isto €, conferido
o direito de demandar ao Judiciario, deve-se reconhecer, igualmente, o direito a
defesa. 72

Partindo desta premissa, serdo abordados, mesmo que brevemente, os
principios gerais da prova, em especial aqueles para uma melhor compreenséo do

papel do depoimento da vitima no processo penal.

2.5.1 Principio do Contraditério e Ampla Defesa

Os principios do contraditério e ampla defesa estao previstos no artigo 5°, inciso
LV da Carta Magna’®, dispondo que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a elas inerentes”. Entretanto, ainda que pertengam
ao inciso do artigo 5° da Constituicdo Federal, o contraditério e ampla defesa séo
principios distintos e com caracteristicas proprias.’*

Ambos principios possuem grande importancia na tematica das provas, umas
vez que dao principalmente ao acusado, uma participacao efetiva na formacao da
convicgao do juiz. Nucci argumenta que “ao réu € concedido o direito de se valer de
amplos e extensos métodos para se defender da imputacéo feita pela acusacgdo”.”
Ainda, ressalta-se que o réu € parte hipossuficiente e merece um tratamento
diferenciado, ja que o Estado sera sempre mais forte e utiliza-se das informacdes que

tem acesso.’®

"2FLECH, Larissa Civardi. Falsas Memorias no Processo Penal. 2012. 117 f. Dissertacéo (Bacharelado
em Direito). Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2012.

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 53. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2016.
"“FLECH, Larissa Civardi. Falsas Memorias no Processo Penal. 2012. 117 f. Dissertacdo (Bacharelado
em Direito). Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2012.

SNUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal: O valor da confissdo como meio de prova
no processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

8SILVA, Gilvan Naibert; ANDRADE, Mauro Fonseca. A Fase da Investigacio na Perspectiva do Novo
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Atualmente, o principio do contraditério, com a permissdo do juiz produzir
provas ex officio, obriga as partes ndo somente a rebater as alegacbes da parte
contraria, como produzir provas de suas alegacfes e ainda rebater, se necessario, as
provas produzidas pelo juiz.”” O ordenamento juridico brasileiro procura uma atuacéo
ativa do juiz, de modo que se busque sempre o contraditério, como também respostas
adequadas com decisdes fundamentadas.

Conforme Aury Lopes Junior, o contraditério deve seguir quatro momentos. O
primeiro corresponde a fase de postulagcdo (denuncia/queixa-crime ou defesa prévia),
onde a producéo de provas deve ser em igualdade de oportunidades e condigdes. O
segundo é a admissao da prova pelo juiz, que consiste no direito de impugnacéo da
prova por ambas as partes. O terceiro momento € a instrucdo probatdria, em que as
partes tém o direito de acompanhé-la. E por fim, o quarto momento que é a valoracao
das provas na sentenca, sendo possivel a impugnacéao pela via recursal.’®

Pacelli afirma que o direito ao contraditério compreende a participacao
processual das partes, o direito a informacao do conjunto probatério e alegacdes, 0
direito de reacao das partes (contrariedade), e por fim, um critério incluido por Elio
Fazzalari que € a igualdade ou par conditio (paridade de armas ou simétrica
paridade).”

A ampla defesa, por sua vez, se dara através da defesa técnica e defesa
pessoal. A defesa técnica devera ser realizada, obrigatoriamente, por defensor inscrito
no quadro da Ordem dos Advogados do Brasil. A defesa técnica é direito indisponivel
e irrenunciavel segundo artigo 261 do Cdédigo de Processo Penal®. Este artigo ainda
dispde sobre a defesa efetiva, ou seja, a defesa técnica quando realizada por defensor
publico devera ocorrer de forma fundamentada e quando limitar-se apenas ao pedido
de condenacao ao minimo legal acarretard em nulidade processual por auséncia de

defesa efetiva.

Cdbdigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017.

""EFLECH, Larissa Civardi. Falsas Memarias no Processo Penal. 2012. 117 f. Dissertacdo (Bacharelado
em Direito). Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2012.

8LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 8. ed. Porto
Alegre: Lumen Juris, 2011.

SPACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012, p.
390.

80Art. 261 do Cédigo de Processo Penal: “ Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor. Paragrafo tnico. A defesa técnica, quando realizada por defensor
publico ou dativo, sera sempre exercida através de manifestagdo fundamentada”. (BRASIL. Cédigo de
Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.)
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Cabe destacar também que o réu, quando ndo constituir advogado, devera o
juiz nomear um defensor publico para acompanha-lo em suas declaracdes, sendo
para autoridade judiciaria ou policial 8!

J& a defesa pessoal ou autodefesa € o direito que o réu possui de defender-se
oralmente no seu interrogatorio, embora possa ser renunciada. Optando pelo siléncio,
nao acarretard ao acusado prejuizo algum. No entanto, apesar de renunciavel,
somente o acusado podera exercé-la ou ndo, mas sempre devera ser ofertado pelo
magistrado, fornecendo assim a autodefesa.??

Este tema do contraditorio e ampla defesa € alvo de grandes debates no meio
penal, pois alguns autores, como Fernandes e Bonfim, sdo contrarios ao contraditorio
e ampla defesa durante a investigacdo criminal e inquérito policial, visto que
consideram esta fase meramente um procedimento informativo. Todavia, a maior
parte da doutrina e o legislador entendem que ambos principios fazem parte de todas
as fases sendo pré-processual, com algumas restricbes e peculiaridades, ou
processual.®

Portanto, juntos os principios do contraditério e ampla defesa sdo pedras
fundamentais no processo, principalmente no processo criminal. Enquanto o principio
do contraditério exige a participacado, o principio da ampla defesa imp&e essa efetiva
participacéo, sob pena de nulidade quando houver prejuizo ao acusado. Sendo assim,
estes principios séo clausulas de garantia e protecdo ao cidaddo da realizacdo de um

processo justo e equanime, sendo a Gnica maneira para impor uma sancéo penal.8

2.5.2 Principio do Livre Convencimento Motivado ou Persuaséo Racional

Este principio esta intimamente ligado a prova, pois estabelece que o juiz € livre
na formacdo de seu convencimento, ndo ficando obrigado a qualquer critério de
valoracdo das provas, optando por aquela que Ihe parecer mais adequada.® Contudo,
esta liberdade do magistrado n&o dispensa a fundamentacdo, bem como devera agir

de forma coerente e integra na sua motivacao.

81LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 8 ed. Porto Alegre:
Lumen Juris, 2011.

82POLASTRI, Marcellus. Curso de Processo Penal. 9. ed. Brasilia: Editora Gazeta Juridica, 2016.
83SILVA, Gilvan Naibert; ANDRADE, Mauro Fonseca. A Fase da Investigacéo na Perspectiva do Novo
Cdbdigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017.

84PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. S4o Paulo: Editora Atlas, 2012
8SPACELLI, Eugénio de Oliveira, op. cit.
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A integridade na motivagao possibilita que as partes tenham conhecimento
acerca das razbes que levaram a tal decisdo e, assim, permite o controle da
racionalidade. Além disso, referidos os motivos na decisédo, poderdo ser impugnados
pela via recursal.8¢

O principio do livre convencimento motivado pressupfe duas ressalvas. A
primeira diz respeito ao Tribunal do Juari. Este principio é aplicavel somente em
decisfes de juizes singulares, ou seja, no Tribunal do Juri vige o principio da intima
convicgdo, pois ndo se impde aos jurados o dever de fundamentacdo das suas
decistes.?’

A segunda ressalva € quanto as provas colhidas na fase pré-processual. A Lei
n° 11.690 de 2008 impede que o juiz fundamente sua decisdo apenas em material
colhido na fase de investigacéo, com excecao de provas antecipadas e nao repetiveis
como por exemplo das pericias técnicas. Entretanto, ha lacunas na lei que possibilitam
ao magistrado sustentar uma condenacdo em elementos colhidos na investigacéo e
nao confrontados judicialmente, desde que ndo sejam as Unicas provas que ensejem
a condenacéo. Pacelli é uma parte da doutrina que refuta tal tese, argumentando que
‘o aproveitamento de quaisquer elementos da investigagdo para a condenagéo nos
parece medida inteiramente desarrazoada”.®

Diante do exposto, fica claro que tal principio visa dar autonomia ao magistrado
para o desenvolvimento da sua atividade judicante, bem como dar as partes o direito
de confrontar a decisao pela via recursal nas mesmas bases argumentativas dispostas

pelo juiz.

2.5.3 Principio do Estado ou Situacéo Juridica de Inocéncia

O principio do estado de inocéncia esta previsto no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicao Federal que dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado”.® Este principio é considerado por muitos como o principio que rege o

processo penal.®

88FLECH, Larissa Civardi. Falsas Memorias no Processo Penal. 2012. 117 f. Dissertacéo (Bacharelado
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Cesare Beccaria define que um homem nao pode ser “considerado culpado
antes da sentenca do juiz; e a sociedade so Ihe pode retirar a protecao publica depois
gue seja decidido ter ele violado as condicbes com as quais tal protecdo Ihe foi
concedida”.®!

Este principio imp&e ao Poder Publico duas regras para o tratamento do
acusado. A primeira € que em momento algum durante o processo penal ou iter
persecutdrio o acusado podera sofrer restricbes pessoais, baseadas na possibilidade
de uma futura condenacado penal. A segunda regra diz respeito as provas, isto €, 0
Oonus da prova quanto a existéncia do fato ou sua autoria é de responsabilidade
exclusiva da acusacao, enquanto a defesa restara demonstrar alguma excludente de
ilicitude ou culpabilidade.%

O estado de inocéncia tem sua aplicacdo ligada sobretudo com a priséo
proviséria, ndo permitindo a antecipacao do resultado final do processo. A prisao tem
de ser fundamentada em razdes de extrema necessidade, como, por exemplo, a tutela
de efetividade do processo ou da propria realizacdo da jurisdicdo penal, caso contrario
afrontard o principio do estado de inocéncia.*?

Além disto, até mesmo o indiciamento, que é a formalizacdo da situacdo do
investigado em inquérito policial, podera ser reclamada sua justa causa. Alias, a oitiva
do investigado s6é podera ser feita posteriormente a coleta de todas as provas e a

finalizacdo das investigacoes.

2.6 OBJETO, SUJEITO E MEIO DE PROVA

O objeto, elemento integrante da prova, se caracteriza por ser aquilo que se
pretende demonstrar, ou ainda, aquilo que o juiz deve conhecer, a fim de emitir um
juizo de valor. E tudo que for importante para que se descubra a verdade provavel do
fato ocorrido.®*

Cabe aqui diferenciar objeto de prova e objeto da prova. O objeto de prova é o
conceito acima, sendo aquilo que se precisa provar. De outro modo, o objeto da prova

€ o fato ou acontecimento que deve ser conhecido pelo juiz. O objeto da prova servira

Testemunhas e Informantes. 2014. 57 f. Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2014.
9IBECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugdo: José Cretella Jr e Agnes Cretella. 2. ed.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

92PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.
9PACELLI, Eugénio de Oliveira, op. cit.

94POLASTRI, Marcellus. Curso de Processo Penal. 9. ed. Brasilia: Editora Gazeta Juridica, 2016.
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de base para a imputacdo penal feita pela acusacéo.®

Dentro do objeto de prova, existem os fatos notorios, que séo fatos que nao
necessitam serem provados, uma vez que fazem parte do costume de um povo. Os
fatos axiomaticos também n&o precisam ser provados, pois sdo evidentes por si
mesmos. Por fim, h4 ainda os fatos presumidos, que ndo precisam ser provados visto
gue se presume tal fato como verdadeiro pela frequéncia com que acontecem.%

O sujeito ou 6rgao de prova sédo pessoas que trazem ao conhecimento do juiz
algum objeto de prova, como por exemplo as testemunhas. Os meios de prova sao 0s
meios pela qual se remonta cronologicamente os acontecimentos e tem por finalidade
convencimento do juiz.

Consoante Pontes de Miranda, “sao as fontes probantes, os meios pelos quais
0 juiz recebe os elementos ou motivos de prova”™’ ou ainda, segundo Tornaghi, é
“aquilo que serve para alcancar um fim, seja o instrumento usado ou o caminho
percorrido.”® Logo, as testemunhas serdo sujeito de prova, enquanto seu depoimento
sera um meio de prova.

Paulo Rangel®® entende por meios de prova:

Sao todos aqueles que o juiz, direta ou indiretamente, utiliza para conhecer
da verdade dos fatos, estejam eles previstos em Lei ou ndo. Em outras
palavras, € o caminho utilizado pelo magistrado para formar a sua convicgao
acerca dos fatos ou coisas que as partes alegam.

O Cddigo de Processo Penal elenca alguns meios de prova, contudo nao
restringe somente aos citados em lei, mas exige que sejam meios dignos, morais,
licitos e legais. Os meios de prova citados no Codigo de Processo Penal sdo: o exame
de corpo de delito e outras pericias, o interrogatério do acusado, confissdo do
acusado, perguntas ao ofendido, depoimento de testemunhas, reconhecimento de
pessoas ou coisas, acareacdo, documentos, busca e apreenséo e indicios.1%0

Salienta-se que as partes tém momentos distintos para requerer producao de
provas. A acusacao ou autor devera requerer no momento da apresentacdo da

denuncia (acdo penal publica) ou queixa-crime (acdo penal privada) e o acusado

9SRANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 442.
9POLASTRI, Marcellus, op. cit.

9’"MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Cadigo de Processo Civi. 2. ed. Rio de Janeiro: 1973.
9%¥TORNAGHI, Hélio Bastos. Compéndio de Processo Penal. Rio de Janeiro: José Konfino, 1967.
®RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.

109BRASIL. Codigo de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.



36

devera requerer quando propuser a defesa prévia.'®! Todavia, ainda poderdo as
partes requerer a qualquer tempo a producédo de provas, com base na premissa de
gue se busca a verdade provavel no processo e para iSso € necessario um conjunto
probatorio satisfatorio.

Em seguida, o juiz decidira se defere ou ndo a prova, baseado no citado acima
de que as provas ndo poderao ser ilicitas, imorais, indignas ou ainda ilegais. Sendo
deferida a prova, esta podera dar-se imediatamente ou serem pré-fixadas para uma

data, seja na fase inquisitorial ou na fase da instrucéo judicial.1%?

2.7 CLASSIFICACAO DAS PROVAS

As provas podem ser classificadas quanto ao objeto, sujeito ou quanto a forma.
Neste subcapitulo serdo apresentadas as classificacbes adotadas pela doutrina e

suas devidas conceituacoes.

2.7.1 Prova Direta ou Indireta

Diante das diversas classificacbes adotadas pela doutrina, umas delas € a
classificacdo quanto ao objeto, podendo ser prova direta ou indireta.

As provas diretas séo provas que demonstram diretamente o fato probando. O
fato é provado sem a necessidade de um processo logico de construcdo. Um exemplo
é a confissdo do acusado.1%

Ja as provas indiretas ndo se dirigem ao préprio fato, mas necessitam de
raciocinio para se chegar a ela, ou seja, € necessaria uma construcao ldgica para se
chegar ao fato ou alguma outra coisa que se queira provar. Ainda, podem ser provas
gue o magistrado toma conhecimento por meio de terceiros.

A prova indireta também pode ser chamada de circunstancial, pois “se deduz a
existéncia de um fato ou de um grupo de fatos, que, aplicando-se imediatamente ao
fato principal, levam a concluir que este fato existiu. Podera ser exemplificada, ainda,

através do alibi apresentado pelo acusado™04 .

0IpOLASTRI, Marcellus. Curso de Processo Penal. 9. ed. Brasilia: Editora Gazeta Juridica, 2016.
102pQASTRI, Marcellus, op. cit.

103pACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
104EARHAT, Camila Mahiba Pereira. Das Provas no Processo Penal. 2014. 79 f. Dissertacéo
(Bacharelado em Direito). Faculdade de direito da UNIVALI, ltajai, 2014.
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Malatesta'®® nos da um exemplo disto:

Se uma testemunha declara que viu Ticio fugir pouco depois de ter sido
cometido o homicidio, a fuga de Ticio é coisa diversa do delito, de onde se
conclui pela sua existéncia. Chega-se a concluséo de que Ticio foi o autor do
crime, desenvolvendo-se um raciocinio l6gico.
Desta forma, a testemunha citada acima prestou depoimento relatando uma
situacao que indiretamente se conecta com o fato em analise e por meio de uma

atividade mental se chega a conclusao da autoria do crime.

2.7.2 Prova Pessoal ou Real

Outra classificacdo possivel é quanto as provas pessoais ou reais, que dizem
respeito ao sujeito da prova, sendo aquelas que afirmam ou atestam a existéncia de
tal fato.

Quanto a prova pessoal, ela deve ser obtida por meio conhecimento humano
afirmando de forma consciente o fato. Exemplo disto é o testemunho ou o
interrogatorio. 106

NoO que concerne as provas reais, sdo as que surgem do proprio fato como
fotografias, a arma do crime, pegadas no local, por exemplo. A prova € originada dos
vestigios deixados pelo crime. Sdo provas obtidas através da apreciacdo de

elementos fisicos, diferente da afirmacdo humana como nas provas pessoais.%’
2.7.3 Prova Testemunhal, Documental ou Material

Por fim, a classificacdo quanto a forma, onde o juiz, apés verificar a prova, tera
a forma oral que é inerente a pessoa, a forma escrita que se da através de escritos ou
gravacoes, ou ainda a forma material que sédo as pericias ou exames realizados.

2.7.3.1 Prova Testemunhal

A leitura do Cdédigo de Processo Penal refere as pessoas que devem ser

105SMALATESTA, Nicola Dei. A légica das Provas em Matéria Criminal. S&o Paulo: Bookseller, 1996.
106FARHAT, Camila Mahiba Pereira. Das Provas no Processo Penal. 2014. 79 f. Dissertacéo
(Bacharelado em Direito). Faculdade de direito da UNIVALI, Itajai, 2014.

10’RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
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ouvidas em juizo, sendo elas o acusado em seu interrogatorio, o ofendido, os peritos
e intérpretes e as testemunhas. A doutrina ainda faz referéncia a figura do informante
(ou declarante), que sdo as pessoas desobrigadas ao compromisso de dizer a
verdade.1%®

Greco Filho chega a dizer que as testemunhas prestam depoimento, enquanto
os demais fazem declaracdes.’® Ou seja, apenas as testemunhas prestam a
promessa de dizer a verdade, mencionado no artigo 203 do Cdadigo de Processo
Penal.10

A prova testemunhal, em sentido amplo, compreenderd a oitiva das
testemunhas, informantes e vitimas. Esta oitiva € a afirmacdo pessoal, resultante do
depoimento prestado em juizo por um sujeito que tenha presenciado o fato em analise.
Nada mais é do que a reproducao oral de um fato que estd presente somente na
memoria daqueles que o presenciaram. Esta prova esta prevista nos artigos 202 a
225 do Cédigo de Processo Penal.t!

Testemunha sera toda pessoa que presenciou o fato e relatara o acontecido
em juizo de forma imparcial, pois ndo possui ligagdo com a vitima ou acusado. A
testemunha no momento da inquiricdo € alertada que deve dizer somente a verdade
sob pena de prestar falso testemunho. Ja a declaracdo da vitima € o depoimento da
pessoa que sofreu alguma lesdo ou ameaca de lesdo e ira descrevé-la em juizo.
Quanto aos informantes, sédo 0s sujeitos citados nos artigos 206, 207 e 208 do Cédigo
de Processo Penal.'!?

108pACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
19GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva , 1999.

110Art, 203 do Cédigo de Processo Penal: “A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de
dizer a verdade do que souber e Ihe for perguntado, devendo declarar seu nome, sua idade, seu estado
e sua residéncia, sua profissao, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em que grau, de
alguma das partes, ou quais suas relacdes com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando
sempre as razBes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa avaliar-se de sua
credibilidade”.(BRASIL. Cadigo de Processo Penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020.)

H1IBRASIL. Codigo de Processo Penal. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020.

112Art, 206 do Cédigo de Processo Penal: “A testemunha ndo podera eximir-se da obrigagéo de depor.
Poderdo, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o
cbnjuge, ainda que desquitado, o irm&o e o pai, a mée, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando
nao for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias”.
(BRASIL. Cdédigo de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.)

Art. 207 do Cdédigo de Processo Penal: “Sao proibidas de depor as pessoas que, em razao de fungio,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada,
quiserem dar o seu testemunho”. (BRASIL. Cdédigo de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020.)
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De regra, todas as pessoas devem testemunhar e serem comprometidas no
momento do seu depoimento, com excecdo do referido no artigo 206 do Cdodigo de
Processo Penal, como o cdnjuge, ascendentes, descendentes, irmaos e parentes por
afinidade em linha reta, serdo dispensados de depor ou sédo considerados pelo juizo
como informantes, ndo prestando compromisso de dizer a verdade. Além disso, sdo
proibidos de depor as pessoas apontadas no artigo 207 do Cdodigo de Processo
Penal'3, que dispbe que “sdo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de
func@o, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se desobrigadas
pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho”.

Uma questdo divergente na doutrina é quanto as pessoas contraditadas,
referidas pelas partes como suspeitas ou indignas de fé. Greco Filho as inclui no rol
de informantes, enquanto Pacelli'* discorda e refere o artigo 214 do Cdédigo de
Processo Penal que dispde que “sé excluird a testemunha ou ndo |he deferira
compromisso nos casos previstos nos arts. 207 e 208”.1%°

Atualmente a prova testemunhal, mesmo que Unica, podera ser base para uma
condenacdo penal, 0 que antigamente ndo era possivel. O importante é a credibilidade
do testemunho e a valoracdo que juiz aferira. A valoracdo pelo juiz é dada de forma
livre, com base no principio do livre convencimento motivado.116

O depoimento das testemunhas e a declaracdo do ofendido sdo conhecidas
por seu alto grau de fragilidade, uma vez que ha “diversos outros fatores ligados a
pessoa do acusado ou da vitima e a prépria formacdo da moral, cultura e intelectual
do depoente poderdo também influir no espirito e, assim, no discernimento da
testemunha”.1t’

Além disso, reconhecida a falibilidade em tese da prova testemunhal, grande
parte das acdes penais necessitam da producao da prova testemunhal. Sendo assim,
o depoimento em juizo é dever de todos, com excec¢do das situacdes citadas acima

Art. 208 do Cddigo de Processo Penal: “N&o se deferirda o compromisso a que alude o art. 203 aos
doentes e deficientes mentais e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere
o art. 206”. (BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.)

H13BRASIL. Codigo de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.

H4pACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.
115BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020.

H8EARHAT, Camila Mahiba Pereira. Das Provas no Processo Penal. 2014. 79 f. Dissertacéo
(Bacharelado em Direito). Faculdade de direito da UNIVALI, Itajai, 2014.

1’PACELLI, Eugénio de Oliveira, op.cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art203
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art206
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onde podera ocorrer prejuizo na fiel reproducéo da realidade.*®

Quanto a capacidade para testemunhar, ela esta estabelecida no artigo 202 do
Cddigo de Processo Penal, que diz que “toda pessoa podera ser testemunha”.1®
Entretanto, s6 pessoas que tenham capacidade e consigam discernir os fatos podem
testemunhar. Ainda, é necessario que o sujeito tenha a capacidade de transmitir o
acontecido.

A capacidade de testemunhar e capacidade civil ndo se confundem, pois, por
exemplo, pessoas com deficiéncia visual ndo séo incapazes civilmente mas poderao
testemunhar apenas se a deficiéncia néo influenciar na sua percepg¢éo dos fatos. Mas
se a pessoa com alguma deficiéncia conseguir se comunicar e expor o fato, o
depoimento podera ser valorado normalmente pelo magistrado.1?°

Depreende-se, portanto, que a prova testemunhal talvez seja 0 meio de prova
mais utilizado no Processo Penal, possuindo grande influéncia na construcdo da
conviccdo do magistrado. Contudo, o sujeito de prova (testemunha ou ofendido) esta
suscetivel ha indmeras variaveis capazes interferir no seu relato e consequentemente
no resultado final do processo. Logo, o magistrado deve estar sempre atento a prova
testemunhal para que o relato seja o mais fiel e completo possivel.

2.7.3.1.1 Declaracao do Ofendido

Ainda que a prova testemunhal compreenda as testemunhas, informantes e
vitimas, coube um tépico exclusivo para a anadlise do depoimento da vitima, visto os
temas centrais do presente trabalho. Realizada a observacao, passa-se ao exame das
declara¢bes das vitimas.

O dicionario conceitua vitima como aquele que sofre um dano ou inforttinio.?!
Ja o Direito Penal entende que vitima é a pessoa que sofreu uma lesdo ou ameaca
de lesdo aos seus direitos.

O depoimento do ofendido esta disciplinado no artigo 201 do Codigo de

Processo Penal'??, dispondo que a vitima sera, sempre que possivel, indagada e

18pACELL, Eugénio de Oliveira, op. cit.

H19BRASIL. Codigo de Processo Penal. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020.

120FARHAT, Camila Mahiba Pereira. Das Provas no Processo Penal. 2014. 79 f. Dissertacéo
(Bacharelado em Direito). Faculdade de direito da UNIVALI, Itajai, 2014.

121 ERANCO, Francisco Manoel de Mello; HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. In: Mini
Houaiss Dicionério da Lingua Portuguesa. 2 ed. Rio de Janeiro: 2004. p. 764.

122 Art. 201 do Coédigo de Processo Penal: “Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e
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perguntada acerca das circunstancias do fato delituoso, além de quem imagina ser o
autor, bem como provas ela que possa indicar, tomando por termo as suas
declaracoes.

A vitima n&o € parte no processo, visto que possui interesse no desfecho deste.
Logo, sua narrativa possui reservas, nao tendo compromisso de dizer a verdade.
Tourinho Filho afirma que a vitima ndo pode ser sujeito ativo do crime de falso
testemunho, tendo até mesmo o direito ao siléncio.'?3

Ha outra parte da doutrina que entende que o ofendido ndo tem direito ao
siléncio, uma vez que em algumas oportunidades o seu depoimento é elemento
crucial, ratificando as demais provas ou ainda é prova Unica do fato delituoso.'?*
Contudo, ha inumeros estudos em areas correlatas ao Direito que demonstram
falibilidade do testemunho da vitima, porém nao havendo indicios de memarias falsas
ou nitidamente um caso patolégico, o testemunho deverd ser valorado pelo
magistrado. Ainda, destaca-se que a declaracéo da vitima no processo so deixara de
ser feita se houver impossibilidade da mesma.

Cabe ressaltar que a declaracdo do ofendido ndo é computada no rol de
testemunhas e ambas as partes podem, pelo principio do contraditério, fazer
perguntas a vitima.'?®

Finalmente, a vitima sera reservado um espaco separado, para que nao tenha

contato com o réu ou ainda com testemunhas. Ha uma preocupacao do legislador com

perguntado sobre as circunstancias da infragdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor, as provas que
possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracdes.

§ 12 Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido podera ser
conduzido a presenca da autoridade.

§ 2¢ O ofendido ser4 comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da
priséo, a designacdo de data para audiéncia e a sentenga e respectivos acérddos que a mantenham
ou modifiquem.

§ 32 As comunicagbes ao ofendido deverdo ser feitas no enderego por ele indicado, admitindo-se, por
opcao do ofendido, o uso de meio eletrdnico.

§ 42 Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizacao, sera reservado espaco separado para o
ofendido.

§ 52 Se 0 juiz entender necessério, podera encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar,
especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de salde, a expensas do ofensor ou
do Estado.

§ 62 O juiz tomara as providéncias necessérias a preservacado da intimidade, vida privada, honra e
imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo aos dados,
depoimentos e outras informacgfes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicao aos
meios de comunicagéo”. (BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.)
125TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal: Principalmente em Face da Constituico
de 5\10\1988. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992.

124pACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
125POLASTRI, Marcellus. Curso de Processo Penal. 9. ed. Brasilia: Editora Gazeta Juridica, 2016.
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a higidez da vitima, podendo o juiz encaminhar o ofendido para acompanhamento
multidisciplinar, psicossocial, psiquiatrico e de saulde, caso entenda necessario,
ficando as despesas do tratamento a cargo do ofensor ou Estado. Ainda, se estiver
interessado, serd a vitima comunicada de atos processuais relativos a entrada ou
saida do acusado da prisdo, data de audiéncia, sentenca, ou acorddos que

modifiquem uma decisédo anterior.'?®

2.7.3.2 Prova Documental

O artigo 232 do Cddigo de Processo Penal'?’ estabelece como documento
“‘quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”, além de
reconhecer a fotografia, se devidamente autenticada, como de mesmo valor.
Documento é um instrumento capaz de retratar um fato, ndo sendo apenas
documentos escritos, mas toda forma ou expressao de linguagem ou de comunicacéo
gue seja compreensivel o seu contetido, como por exemplo fotos, gravacdes, etc.1?8

Além disso, observando o contraditorio, sempre sera possivel a juntada de
documentos em qualquer fase processual, com excec¢do do Tribunal do Jari, onde o
documento devera ser apresentado com trés dias de antecedéncia.

O conceito de prova documental € bastante flexivel, importando mais a
autenticidade do documento.*?® Ademais, sendo o documento em lingua estrangeira,
sera indispensavel a atuacdo de tradutor, uma vez que as partes tém direito a
compreensao integral do conteddo do documento a ser valorado judicialmente.

Outra questdo € quanto ao livre convencimento do juiz, que permite a
requisicao de oficio de documentos cuja existéncia tenha chegado ao conhecimento
do magistrado e sejam necessarios para a resolucao de alguma duvida acerca do fato.

Por ultimo, merece atencdo a vedacdo para apresentacdo de material
jornalistico ou de midias em geral no Tribunal do Juri, por nao tratar-se, efetivamente,

de documento.130

126PQLASTRI, Marcellus, op. cit.

127 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020.

128PACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
129pACELLI, Eugénio de Oliveira, op. cit.

OPACELLI, Eugénio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 16. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012.
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2.7.3.3 Prova Material

Dentre os modelos processuais existentes ha o da prova tarifada, onde cada
meio de prova terd um valor previamente previsto, de modo que sé podera haver
sentenca condenatéria se atingido um minimo legal estabelecido. Isto é, h4 uma
hierarquia entre provas, sendo algumas espécies superiores a outras. JA no modelo
adotado pelo Brasil, ndo ha hierarquia de provas, tendo o juiz liberdade de
convencimento, exigindo-se apenas a fundamentagdo da decisdo.!3?

Contudo, o modelo brasileiro mostra uma preocupacéo com a especialidade da
prova para comprovar determinados fatos. Especialidade da prova ndo € o mesmo
gue hierarquia das provas, pois ndo ha uma superioridade na valoracdo de provas.
Na verdade trata-se da exigéncia de meios de provas especificos para constatar
determinados fatos. A hipotese da especialidade de prova esta disposta no artigo 158
do Cdédigo de Processo Penal, concernente ao exame de corpo de delito “nos crimes
que deixam vestigios”.13?

Neste sentido, a prova material diz respeito a producdo de provas através de
meios fisicos, quimicos ou bioldgicos, quando a existéncia de determinado elemento
do crime s6 pode ser provada por meio de conhecimentos especificos. A prova
material compreende o exame de corpo de delito, pericia, exames, vistorias, entre
outros. Trata-se “da verificacdo de coisa na materialidade de suas formas diretamente
percebidas.”33

Com a prova material, pretende-se certificar a existéncia dos fatos, cuja
certeza, segundo a lei, s pode ser obtida através de conhecimentos especificos. Um
exemplo disto é o falso documental que exige a participacdo de prova técnica para

comprovacéo do falso, bem como indicar a autoria.'®*

BBIPACELLI, Eugénio de Oliveira, op. cit.

132BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.

133pOLASTRI, Marcellus. Curso de Processo Penal. 9. ed. Brasilia: Editora Gazeta Juridica, 2016.
134pACELLI. Eugénio de Oliveira, op. cit.
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3 MEMORIA

3.1 O QUE E MEMORIA?

A memodria consiste no armazenamento de informacgdes e experiéncias de vida,
de modo que ha a fixacao, retencéo e posteriormente a evocacao da lembranca. Para
Izquierdo, esse armazenamento se da por meio de uma aprendizagem, pois “sé
lembramos aquilo que gravamos, aquilo que foi aprendido”. Desta forma, a informagéao
que foi apreendida vincula-se a nogéo de recordacgdo ou lembranca.3®

Nossas experiéncias passadas constituem um acervo de informagdes, na qual
todos os rumos futuros seréo tracados a partir das nossas lembrancgas. O conjunto de
memaorias determinard a personalidade de cada pessoa. Assim, a memoria faz com
que cada um de nés seja um individuo Unico.13¢

Outro fator importante € a necessidade de interacdo entre membros de uma
mesma espécie. A comunicacdo é essencial para o bem-estar e sobrevivéncia. Os
humanos procuram lacos, que podem ser culturais ou por afinidade, baseadas em
nossas memorias comuns para formar grupos. Os seres humanos a partir dos dois ou
trés anos de idade j& utilizam da linguagem para adquirir, codificar, guardar e evocar
memorias.®’

As células nervosas sdo responsaveis pelas memdérias pois armazenam nos
neurdnios as lembrancas que seréo evocadas pela mesma rede ou por outras. As
memorias sao influenciadas pelas emocdes, nivel de consciéncia e estados de animo.
Sera mais facil gravar quando a pessoa estéa alerta e mais dificil de aprender quando
a pessoa esta cansada, deprimida ou estressada.!38

Diante disso, se conclui que a memadria € um aprendizado que permanece por
um longo periodo de tempo. Este aprendizado se da por meio da comunicagao
desenvolvida desde cedo, bem como das experiéncias vividas, que serdo

armazenadas em forma de lembrancas.'*°

3.2 FUNCIONAMENTO DA MEMORIA

13%1ZQUIERDO, Ivan. Memodria. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 2011.
136]ZQUIERDO, Ivan, op.cit.
1371ZQUIERDO, Ivan. Memodria. 2. ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 2011.
138]ZQUIERDO, Ivan, op.cit.
1391ZQUIERDO, Ivan, op.cit.
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A memodria é definida pela capacidade de retencao de ideias, impressfes e 0s
conhecimentos adquiridos durante a vida. A memoéria possui trés fases: fase de
apreensdo (ou armazenamento), fase da conservacdo (ou retencdo) e, por fim, a
evocacao (ou recordacdo). Isto é, primeiro o sujeito presencia e apreende o fato,
guarda na sua memoéria as percepcdes e depois as recorda. Estes processos sao
conhecidos como processos mnemaonicos. Todavia, Izquierdo sustenta que a memoria
apresenta as fases de “aquisigdo, formagédo, a conservagdao e a evocagao das
informagdes.14°

Os processos mnemaonicos anteriormente citados sé&o atividades complexas,
envolvendo diversas estruturas do cérebro, como o hipocampo e a amigdala. A
memoria guarda as emocdes e dependendo do tipo da lembranca, esta sera
armazenada em diferentes partes do cérebro. A parte informacional ou cognitiva do
fato serd armazenada no hipocampo como uma memdria declarativa (memoria de
fatos, ideias e etc). Quanto a parte emocional, por exemplo algum susto, horror do
acontecimento, entre outros, sera armazenada na amigdala, area pré-frontal do
cérebro.14!

Voltando as trés fases da formacdo da memodria, partindo do momento da
apreensdo do fato e suas condicbes de percepcdo, as informacdes seréo
armazenadas no cérebro em forma de cddigo, depois sdo convertidas em informacgdes
quando a lembranca ocorrer.#2 A apreensdo ou aquisicdo do fato possui condicdes
objetivas e subjetivas que podem influenciar a apreenséo do ocorrido. Com relagéo
as condicdes objetivas, temos variaveis como o lugar, tempo, luminosidade, entre
outros. Quanto as condicdes subjetivas, sdo variaveis intimamente ligadas a propria
testemunha.

As condicfes objetivas podem prejudicar ou auxiliar de indmeras maneiras. Um
dia ensolarado em que o suspeito estava de 6culos de sol e boné, entdo a testemunha
nao consegue ter uma visdo clara do seu rosto. Ou por estar calor e o réu encontrar-
se de bermuda, a vitima consegue observar uma marca de nascenca em sua perna.
Ou ainda, por condi¢des de tempo chuvoso ou neblina, a vitima vé ou ouve de forma

equivocada o acontecido.

149D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
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Ja as condi¢Bes subjetivas dizem respeito a elementos como a atencéo,
emocdao, dentre outros. Stein sustenta ser ponto pacifico o fato de que 0s processos
de recordacédo séao facilitados pela emocao. Contudo, também alerta que “a emocgéao
poderia estreitar o foco da atencéo, o que levaria a um aumento da memoria para
contetdos emocionais, com a diminui¢do para detalhes periféricos". Portanto, Stein
diz ndo haver uma resposta objetiva quanto ao questionamento se a emoc¢ao melhora
ou piora a memoaria. Até certo patamar, a emocao ajuda e passando deste ponto ela
seria prejudicial.1#3

Outra caracteristica subjetiva que pode influir na apreensdo € o estado de
espirito da pessoa no momento do fato. H4 uma profunda relacdo do estado de
espirito com a memdaria, pois como Stein sugere “os individuos que se encontram em
um estado particular de humor geram mais associa¢des para informacdes que vao ao
encontro desse humor”.144

A préxima condicédo diz respeito a conservacao da memdria que se mostra tao
importante como a apreensdo ou conhecimento do fato. Com o decurso do tempo, a
memoaria se modifica consideravelmente e algumas informacdes do fato arquivado
poderdo se perder. HA um desgaste lento e progressivo que resulta no
desaparecimento de algumas partes da recordacao. Por este motivo, deve-se colher
o0 depoimento da testemunha o0 quanto antes, para que sejam preservados o0 maior
ndmero de dados possiveis.14®

Além do decurso do tempo, poderdao haver influéncias internas e externas
capazes de modificar a recordacdo. A introducdo de fatos ndo verdadeiros na
lembranca chama-se falsas memdrias, assunto tema do presente trabalho e que logo
mais sera detalhado.4®

A recordacéo, fase final da lembranca, consiste no ato de retirar a informacao
armazenada na memoria para usa-la. Contudo, este resgate é passivel de falhas,

assim como nas fases anteriores decorrentes de uma percepg¢ado defeituosa ou

M3STEIN, Lilian Milnitsky, et al. Memérias, Humor e Emocao. Revista de Psiquiatria. Porto Alegre,
vol.28, n.1, p.66, 2006.

H4STEIN, Lilian Milnitsky, et al. Memérias, Humor e Emogéo. Revista de Psiquiatria. Porto Alegre,
vol.28, n.1, p.66, 2006.

15CORREA, Priscila Matos. Prova Testemunhal sob a 6tica da Falibilidade do Depoimento de
Testemunhas e Informantes. 2014. 57 f. Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2014.
1486CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, XVII, 2008, Brasilia. As falsas memorias na reconstrug&o
dos fatos pelas testemunhas no Processo Penal. Brasilia: UnB, 2008. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/06_191.pdf.
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esquecimento diante do transcurso do tempo. A memoria extraida nunca serd a
recordacdo completa do fato.*4’

O depoimento judicial encaixa-se justamente na fase da recordacéo. A prova
testemunhal € o meio probatério mais importante do processo penal, porém é também
um meio muito fragil. A confiabilidade do testemunho esta necessariamente
relacionada com a confiabilidade da memaria. A memoaria, como ja mencionado, pode
ser alterada por varios motivos e nunca sendo a recordacéo igual a realidade.4®

Deste modo, resta, claro, as falhas que a memaria pode apresentar. O que é
levado ao processo € apenas parte do acontecido, ficando detalhes importantes
esquecidos ou ainda ha a possibilidade da interferéncia das falsas memorias. A
percepcao dos acontecimentos € relativa, podendo ser maior ou menor conforme as

razdes fisioldgicas.*®

3.3 CLASSIFICACAO DA MEMORIA

As classificacfes acerca da memoéria sdo diversas, porém a maior parte da
doutrina as classifica quanto a sua fungéo, tempo de duracdo, ou ainda em razéo de
seu conteldo. %0

Segundo Kaplan, a memoria divide-se em memoria funcional e memoria
consolidada. A memaria consolidada é a memaria de longo prazo, sendo mantida por
anos.'>! Ja a memoaria funcional é breve e fugaz, servindo para “gerenciar a realidade”
e determinar o contexto dos fatos ou acontecimentos. Esta memoria sera mantida
durante alguns minutos, apenas o tempo necessario para determinar se vale a pena
fazer memdria daquela informacgéo.*52

Semelhante a memoéria de trabalho de Izquierdo, a memdria funcional € uma
memoria imediata. Um exemplo de sua utilidade é para gravar algum namero de

telefone.1%3

47"MAZZONI, Giuliana. Crimes, testemunhos e falsas recordacdes. Revista Viver Mente e Cérebro. S&o
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O papel gerenciador desta memodria se da pelo fato que quando recebe
gualquer tipo de informacéo, ela ja determina, dentre outras coisas, se a informacao
€ nova e se € util. Para isso a memoria funcional deve ser rapida. Esta performance
rapida é realizada através do cortex pré-frontal e pelo hipocampo.t>*

Cabe ainda destacar que alguns autores nem mesmo a consideram como um
tipo de memadria, mas sim um “gerenciador central”’, pois ela ndo produz arquivos,
sendo mantida apenas pelo tempo suficiente para determinar se ela ingressara ou ndo
na memoria.%®

Quanto ao conteudo, Izquierdo sustenta que h& dois grupos de memdrias: as
memaorias procedurais (ou de procedimento) e as memorias declarativas. A memoaria
procedural esta relacionada ao aprendizado de atividades motoras e sensoriais,
dentre elas estdo andar de bicicleta, nadar, escrever, etc. A memoria procedimental
pode ainda ser dividida em implicita e explicita. A implicita € quando o sujeito ndo
percebe a aprendizagem, se dando mais ou menos de forma automatica, enquanto a
explicita € a memoria adquirida conscientemente. %6

A memoria declarativa registra fatos ou eventos. Ela também ter4 uma
subdivisdo entre episddicas (ou autobiograficas), que sao fatos que participamos ou
assistimos, ou semanticas, relacionadas com os conhecimentos gerais.’®” "As
lembrancas semanticas sao, com frequéncia, adquiridas maquinalmente, pela forca
do habito, ajudado pela nossa capacidade de generalizar e categorizar”.1% Exemplos
de memdérias semanticas sdo os conhecimentos de portugués, quimica ou outros,
sendo uma meméaria de indole geral.1>®

J4 a memdria episddica € capaz de situar fatos ou eventos no tempo. As
memorias episodicas “sao todas autobiograficas; existem na medida em que sabemos
sua origem”.1%0 Ela é utilizada para evocar lembrancas de experiéncias pessoais. Isto
€, serd uma recuperacao de um fato passado, como por exemplo o nascimento do

filho. A memoria episddica sera muito mais plastica do que a seméantica, porém sua
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confiabilidade é menor, uma vez que pode ser distorcida por qualquer distragdo como
o medo, ansiedade e o estresse. 16!

Outra classificacdo possivel é quanto ao tempo de duracdo das memoarias,
sendo elas: a memoéria de longa duragédo e a memoria curta duracdo. A primeira diz
respeito as memorias que podem durar a vida toda, enquanto as de curto prazo
perduram por apenas alguns minutos.6?

As memorias de curta duracdo sdo aquelas que duram cerca de uma a seis
horas, sendo este tempo necesséario para que as memoérias de longo prazo se
consolidem. Portanto, € uma retencdo temporaria de informacg6es. Consta salientar
que as memorias de curto e longo prazo possuem 0S MESmMOS Processos que
acontecem de forma paralela e independentes. Requerem as mesmas estruturas
nervosas, mas envolvem mecanismos proprios e diferentes.62

O modelo criado por Artkinson e Shiffrin € referéncia quando se trata de
memoria. No modelo chamado de modal, a informacdo passa por trés estagios.
Primeiramente, a informac&o é processada por varios depdsitos sensoriais transitorios
gue armazenam a informacao. Logo apos, esta informacao passara para um depdésito
de curto prazo (capacidade limitada) onde se comunicara com o depdsito de longo
prazo (capacidade limitada). Esta comunicacao € realizada apos o cérebro verificar a
utilidade da informacéo e fazer o seu arquivamento se necessario. 164

As memorias de longa duracdo (ou meméria consolidada) é aquela que
armazena informagdes por grandes periodos de tempo. A esta fixagdo d4-se o nome
de consolidacédo, ocorrendo da maneira citada acima: a memaria de curta duracdo que
é considerada proveitosa e o cérebro faz o seu arquivamento (lembranca). 16°

As memorias de longa duracao sdo composta pelas memorias declarativas, ja
conceituadas anteriormente. Este sistema formado pelas memdérias de longa duracao
S&0 as que interessam para o presente trabalho, uma vez que refere-se a recordacdes

de fatos, eventos, pessoas, rostos, ideias e conceitos. Sera esta memodria que esta

161 AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memodrias e Sistema Penal: A Prova Testemunhal em Xeque.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013.

162 D] GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.

1631ZQUIERDO, Ivan, op.cit.

184p| GESU, Cristina, op. cit

185FLECH, Larissa Civardi. Falsas Memdrias no Processo Penal. 2012. 117 f. Dissertacéo (Bacharelado
em Direito). Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2012.



50

suscetivel a interferéncias internas e externas formando as falsas memorias.166
Neste viés, sustenta Izquierdo:167
Ao longo do tempo, nossa memoaria pessoal e coletiva descarta o trivial e, as
vezes, incorpora fatos irreais e variagbes que geralmente as enriquecem.
Portanto, uma testemunha que distorce lembrancas sobre um fato, um sujeito
que equivocadamente assume culpa por um crime que ndo cometeu ou
mesmo alguém que cria falsas memorias a partir do inquérito esta alocando

ou alterando informag8es constantes na sua memoria declarativa. Assim, as
implicacdes juridicas devem dirigir a ela maior atencéo.

Em sintese, os tipos de memoaria séo interligados entre si, sendo uma forma de
organizacdo e estruturacdo das informacdes que chegam a cognicdo humana.
Partindo dos conceitos desenvolvidos, os préximos topicos tratardo dos fatores de

contaminacdo da memoria e o tema das falsas memdrias.

3.4 FATORES DE CONTAMINACAO DA MEMORIA

Como ja visto anteriormente, o processo € uma reconstrucdo do passado. Para
esta reconstrucdo, na maioria das vezes, sera necessario a memoria de quem os narra
(testemunha ou vitima). Todavia, nem sempre estd memoria é fidedigna, podendo ser
preenchidas pela memoria com recordacdes de outros eventos vividos, por
experimentos nunca antes vivenciados ou ainda por estimulos externos.68

O ponto essencial a ser abordado neste topico é justamente a contaminagao
da memodria, visto que ela pode influenciar diretamente na decisdo do juiz. Dai a
importancia de se relacionar a prova penal com os temas da memoria e falsas
memorias.16°

Neste interim, destaca-se uma grande diversidade de fatores que podem
influenciar a deformacédo da memaria, porém apenas serédo apresentados os fatores
de contaminacdo mais comuns. S&o elas: o transcurso do tempo, o habito e a rotina,

a midia e, por fim, a linguagem e método do entrevistador.17°
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3.4.1 Transcurso do Tempo

Como € sabido, o tempo do direito ndo acompanha o tempo social, pois o
mundo moderno esta em constante aceleracdo, e o direito (processo) necessita de
sua duracgédo razoavel garantida constitucionalmente.’*

Lopes Junior e Badard destacam que o processo néo foi feito para ser rapido
ou momentaneo. Ele deve durar e prolongar-se no tempo, uma vez que o tempo “é
elemento constitutivo inafastavel do nascimento, desenvolvimento e conclusdo do
processo, mas também na gravidade que serdo aplicadas as penas processuais,
potencializadas pela (de)mora jurisdicional injustificada.”'"?

Ha uma estreita relacao entre o direito e o tempo, pois “o tempo cria e mata o
direito e o direito dura no tempo.” Sendo assim, questiona-se: “A aceleracéo e o ritmo
social de uma sociedade complexa influem na formacdo da memadria? A coleta da
prova em um prazo razoavel aumenta a confiabilidade? Afinal, qual o prazo razoavel
para a produgéo da prova?”73

O transcurso do tempo é um fator importante para o esquecimento, pois 0s
detalhes dos acontecimentos desvanecem. A retencdo da memoéria é bastante
complexa, ndo permitindo que a recordacdo seja exata como ela foi apreendida. Em
cada evocacao da lembranga, ocorre uma modificagdo. Portanto, “as imagens néo se
fixam, escapam pela fluidez de velocidade”, isto €, a velocidade e a instantaneidade
dos acontecimentos, aliadas ao decurso do tempo, fazem com que a recordacdo néo
seja do fato completa.l’*

Desse modo, a resposta ao questionamento anterior é afirmativa, no sentido
de que a coleta de prova em um prazo razoavel aumenta a confiabilidade, ou pelo
menos diminui os indices de falsificacdo da memdéria. Assim, quanto menor o tempo
entre o fato delituoso e as declaracdes das vitimas ou testemunhas, menor a

possibilidade de esquecimento ou influéncias externas. Tudo aliado a uma entrevista
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forense realizada de forma correta.'’

O complexo é estabelecer qual seria este prazo adequado para realizar a oitiva
das vitimas e testemunhas. A determinacéo legal estabelece que a instrucéo deve ser
realizada no prazo de 60 dias para o rito ordinario e 30 dias para o rito sumario.
Contudo, € importante destacar que a tomada de depoimentos em tempo exiguo
favorece a memaéria mas também gera inconvenientes.'’®

O primeiro inconveniente é a observancia dos prazos que talvez se torne
inoperante, visto a dificuldade de data na pauta dos magistrados. Em segundo lugar,
0s prazos citados desconsideram as peculiaridades e complexidade de cada caso. E
por ultimo é que ndo ha sancao para o descumprimento destes prazos. Isto €, na
pratica, os prazos estabelecidos ndo sédo cumpridos diante desses e outros fatores.'’’

Afora isso, outro ponto importante é a concentracdo dos atos processuais.
Apesar da tentativa de evitar o desperdicio de tempo, nao ha como conferir qualidade
técnica a prova oral se um mesmo momento processual, € destinado: a) tomada das
declaracbes do ofendido; b) oitiva de testemunhas de acusacdo e defesa; c)
declaracbes de peritos; d) acareacgdes; e) reconhecimento de pessoas e coisas; f)
interrogatoério do acusado; g) alegacfes finais de ambas as partes; h) caso haja
assistente de acusacéo, ainda tera 10 minutos para manifestar-se;1’8

Logo, se por um lado a diminuicdo do tempo entre a data do fato e da
declaracéo reduz os danos que poderiam ocorrer pelo lapso temporal, por outro lado
nao confere qualidade aos depoimentos, ocasionando talvez um comprometimento da
recordacdo.1’®

Em vista disto, nota-se o prejuizo que o lapso temporal pode ocasionar nas
recordacdes, sendo esquecendo de partes do fato ou ainda acrescentando memorias
ndo verdadeiras a lembranca. Logo, é necessario encontrar solucao para que o
depoimento seja colhido em um tempo adequado e, concomitantemente, haja

preservacao da duragéo razoavel do processo garantida constitucionalmente.
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3.4.2 Habito e Rotina

O habito e a rotina também sé&o fatores de grande relevancia a percepg¢éo de
um determinado acontecimento. Muitas das nossas memarias podem ser adquiridas
por meio da associacao de estimulos e do estimulo a uma resposta. O resultado dessa
resposta € a chamada “reagao de orientacao” Esta € um estimulo ou conjunto de
novos estimulos, desde que nédo sejam dolorosos.*&

Este estimulo é a mesma reacdo dos cachorros, quando estimulados através
de uma pergunta como “o que ¢é isso?” de ficar alerta, direcionando os sentidos para
a fonte de estimulo. Entretanto, a repeticdo destes levara a uma supressao gradual
da reacéo de orientagdo.'8?

O cotidiano é repleto de exemplos de reflexos condicionados instrumentais, tais
como o choro de um bebé para que sua mée |he dé leite ou chamar o garcom no
restaurante para que possa fazer o pedido. Contudo, esta repeticdo de estimulos
condicionados sem o “reforgo”, ou seja, sem um estimulo incondicionado, provocara
a extincdo da memoaria.'®?

Neste sentido®:

(...) a extingéo é, assim, um fenbmeno semelhante a habituagéo: perante a
repeticdo de um estimulo condicionado, deixamos de repetir a resposta
correspondente. Na habituacao, paramos de responder, porque isso nao é
necessario: o estimulo nunca é pareado com outro. Na extingao, paramos de

responder, porque isto j& ndo é mais necessario: estimulo incondicionado ja
nao “vem” mais.

Esta relacdo do habito e rotina com o esquecimento é de grande importancia
para 0 processo, pois uma pessoa constantemente estimulada sobre um assunto
diminuir4 gradativamente a resposta, uma vez que ja esta habituado. Assim, tal
situacao enfraquece a percepc¢ao da testemunha ou vitima sobre o que viu ou ouviu.

Gorphe, utilizando os estudos de Dauber, demonstrou influéncia do habito e da
rotina sobre a origem dos falsos testemunhos. Em experimentos, ele referiu 153

alunos para escrever em uma folha de papel a cor dos cabelos de dois professores
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conhecidos por eles, mas ausentes no momento do teste. O professor X tinha cabelo
escuro e o professor Y cabelo ruivo.1®4

O resultado de tal pesquisa néo foi fidedigno a realidade, pois 0 maior indice
de acerto foi referente ao professor de cabelos escuros. A grande maioria dos alunos
pesquisados também possuiam cabelos escuros, logo suas afirmativas foram
condizentes com o habito mais comum de sua percep¢éo.18®

Outro ponto alertado por Malatesta, seria “o fato de o habito de uma dada
espéecie de observacdo poder vir a compensar uma deficiéncia de sentido”, por
exemplo, a observacao de um armeiro miope, relativo & conformacéo material de uma
arma, terd o mesmo valor quanto as declaracfes de uma testemunha com vista de
“lince” e que ndo tenha nenhuma pratica com armas. 186

Isso vem a demonstrar as dificuldades existentes na percepcéo de
testemunhas e vitimas sobre um acontecimento que seja diferente do que esta

habituado, pois é nessas situacdes que a percepcdo encontra-se fragilizada.8’

3.4.3 Midia

As noticias postas em jornais ap0s o acontecimento de um delito possuem uma
grande carga de sensacionalismo e emotividade. Assim, essas noticias acabam
influenciando pessoas que estejam envolvidas em determinado processo criminal.188

Em sua época, Carnelutti ja alertava para o fato de o crime ser também uma
forma de “atracdo”. Além da investigagao criminal ser necessidade social, ela também
€ diversdo. O autor explica que ha uma degeneracdo do processo penal, pois cada
delito desencadeia uma busca de conjunturas e informacdes. Assim, juizes e policiais
passam de vigilantes para vigiados, assim como testemunhas e vitimas sao

encurraladas, sondadas e sugestionadas.®°

B4GORPHE, Francois. La Critica del Testimonio. 2. ed. Trad. Mariano Ruiz-Funes. Madrid: Instituto
Editorial Reus, 1949.

185GORPHE, Francois. La Critica del Testimonio. 2. ed. Trad. Mariano Ruiz-Funes. Madrid: Instituto
Editorial Reus, 1949.

18MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A Légica das Provas em Matéria Criminal. 2. ed. Trad. José
Alves de Sa. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1927.

187D GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
188D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
BICARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Trad. José Antonio Cardinalli. Brasil:
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Deste modo, o cendrio imposto pela midia pode confundir as testemunhas e
vitimas acerca daquilo que realmente percebeu no momento do fato e aquilo que
leram ou ouviram posteriormente. O crime passa a importar ndo somente para o
Estado e para os envolvidos, mas sim para toda a sociedade, visto que tornou-se
diverséo.1%

Ademais, na medida que ha mais noticias e comentarios sobre o delito,
aumenta também o risco de sugestionamentos e contaminacéo da prova. Disso vem
a necessidade da coleta da prova oral em um prazo razoavel, tendo em vista que
guanto mais tempo passar entre a data do fato e a oitiva, menor podera ser o grau de
confiabilidade nesta declaragdo.*!

Logo, a cobertura jornalistica da midia para fatos delituosos pode, mesmo que
nao seja seu objetivo, distorcer a recordacdo de testemunhas e vitimas de modo que
0 sujeito se sugestione de lembrancas que na realidade ele ndo presenciou,

interferindo ativamente no resultado final do processo criminal.

3.4.4 Linguagem e Método do Entrevistador

A entrevista — intervencdao verbal entre entrevistador e o entrevistado — € o meio
utilizado para a obtencéo de informacdes especificas com relacdo a determinado fato.
Considerando que as declaragfes de vitimas e testemunhas de um evento delituoso
podem ser o elemento mais importante de prova no processo penal, é crucial
avaliacdo da confiabilidade das declaraces.%?

O aumento nas acusacfes por delitos sexuais, muitas vezes praticados na
clandestinidade e sem evidéncias, incentivou estudos acerca do modo como as
entrevistas estdo sendo conduzidas, a fim de minimizar os possiveis danos ao
processo criminal.193

No que concerne ao testemunho infantil, a precisao das informagdes pode ser

seriamente maculada em razdo da forma como a crianca € entrevistada, visto o grau

Conan, 1995.
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de sugestionabilidade, formando assim as falsas memérias.1%

Segundo Pisa e Stein, utilizando de estudos de Ceci e Bruck, alertam que a
obtencao de informacdes fidedignas de criancas € uma tarefa dificil por trés motivos:
0 primeiro motivo é que as criangas ndo estdo habituadas a fornecer narrativas
detalhadas sobre suas experiéncias; em segundo lugar € que o decurso do tempo
dificulta a recordacao de eventos; o terceiro e ultimo motivo € que pode ser dificil para
a crianca relatar fatos que lhe causem estresse, vergonha ou dor. 1%

Dentre as técnicas de inquiricdo e qualidade do testemunho, Pisa e Stein
relatam diversos fatores de contaminagdo da colheita de prova relacionadas ao
entrevistador, sendo elas: o viés do entrevistador, a repeticdo de entrevistas, repeticdo
de perguntas dentro da entrevista, a inducéo de estereotipos e tom sentimental e, por
fim, o status do entrevistador. Assim, este topico fara uma breve analise desses

elementos elencados pelas autoras.'®

3.4.4.1 Viés do Entrevistador

O fator de contaminacédo do viés do entrevistador € quando, basicamente, 0
entrevistador esta convicto da ocorréncia de determinado fato, moldando sua
entrevista, com o objetivo de obter respostas condizentes com sua prévia convic¢ao.
Assim, sdo desprezadas respostas ndo compativeis com a hipotese inicial ou, ainda,
as respostas sdo reinterpretadas com o intuito de encaixar-se a convicgao inicial.*®’

O viés do entrevistador vislumbra um traco eminentemente inquisitério, visto
gue inquisidor formula sua hipétese acusatoria, produz provas a fim de confirmar tal
hipétese e julga de acordo com aquilo que ele mesmo produziu. Isto é, h4 uma certeza
preliminar acusatoria e apés busca-se apenas elementos para confirma-la.t®®

Nickerson'®® destaca duas situacdes possiveis e distintas com relacdo ao viés

194p|SA, Osnilda; STEIN, Lilian Milnitsky. Entrevista Forense de Criangas: Técnicas de Inquiricio e
Qualidade do Testemunho. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v.3, p.237, 2006.
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do entrevistador. Sdo elas:

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

As perguntas tendenciosas somente se justificam quando se trata de
guestionamentos da parte acusatéria, como objetivo de provar sua tese. O que néao
pode ser admitido, mesmo diante dos poderes instrutérios conferidos ao julgador, &
gue o magistrado conduza a entrevista de modo tendencioso, quebrando sua
imparcialidade. Além disso, o viés do entrevistador pode ser notado através de
comportamentos sutis, como o tom de voz, sorrisos ou movimentos com a cabeca.

Por fim, destaca-se que criancas possuem recordacoes altamente precisas
guando entrevistadas da forma correta, porém, quando sdo expostas a suposi¢coes
dissociadas da realidade, especialmente em criangcas mais jovens, ocorre um indice
elevado de informacgdes incorretas. Isto acontece pois as historias relatadas por
criancas sao ajustaveis a sugestdes externas, ou, neste caso, pelo ponto de vista do
entrevistador.?%0

Diante disso, é necessario avaliar qual o meio mais adequado para entrevistar
diferentes tipos de pessoas, sendo elas criangcas ou adultos, para que o relato seja
condizente com a realidade. O tom da entrevista acusatério, desculpatorio ou neutro

também influenciara diretamente nas respostas dadas pelo entrevistado.

3.4.4.2 Repeticéo das Entrevistas

Apesar da repeticdo da entrevista esteja associada a resultados benéficos, é
necessario atencao para prevenir o esquecimento, pois “a consolidagdo da memoria
é facilitada quando a primeira recordacgao é feita em seguida do evento.” Ou seja, 0
decurso do tempo enfraquece a memoria original, sendo possivel assim que

instrucdes possam ser implantadas na memdria.2t

Qualidade do Testemunho. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v.3, p.237, 2006.
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Stein e Pisa?®? destacam sobre a repeticdo de entrevistas e o decurso do

tempo:

(...) as vezes, estas duas variaveis sao inseparaveis: além da repeticdo das
entrevistas, as criancas normalmente estao sujeitas a uma longa demora
entre o evento alegado e as entrevistas finais. Os autores citam estudos com
adultos e criancas para demonstrar que o efeito de informacdes falsas é
menos danoso se for fornecido em uma entrevista que acontece em seguida
a um evento, comparado com uma entrevista que acontece muito tempo
depois de um evento.

Portanto, o tempo além de contribuir para o esquecimento, facilita também a
contaminacao daquilo que a testemunha ou vitima viu e ouviu, na medida que passa
a ter contato com outras pessoas e outros entrevistadores. Por este motivo é que a
primeira declaragdo, normalmente na policia, pode ser considerada mais fidedigna,
uma vez que foi realizada mais proxima do acontecimento

Destaca-se aqui que o artigo 11 da Lei 13.431/2017 prevé a tomada de
depoimento de crianca vitima de violéncia sexual seja realizado, preferencialmente,
uma vez. Além disso, também prevé a vedacéo da tomada de novo depoimento, salvo
se justificada a sua imprescritibilidade pela autoridade competente e mediante
concordancia da vitima ou testemunha.

O ideal seria que todos os profissionais (policiais, delegados, conselheiros
tutelares, etc.) estivessem treinados para lidar com tal situacdo, de modo a obter
declaracbes de uma forma neutra, despida de inducbes e sugestionamentos, até
mesmo para que a fase de investigacdes preliminares cumpra com o seu objetivo de
filtrar acusacdes infundadas.

Um avanco ja alcancado € quanto a especializacao do magistrado responsavel
por conduzir o depoimento especial conforme destaca o Conselho Nacional de

Justica:

(...) a metodologia do depoimento especial atualmente € uma matéria exigida
pela Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(Enfam) para o vitaliciamento de juizes, que ocorre dois anos apos
ingressarem na magistratura por meio de concurso publico.

Assim como os outros fatores de contaminacéo, a repeticdo da entrevista pode

causar uma enorme problematica para o processo, visto que a confiabilidade do

202p|SA, Osnilda; STEIN, Lilian Milnitsky. Entrevista Forense de Criancas: Técnicas de Inquiricdo e
Qualidade do Testemunho. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v.3, p.237, 2006.
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depoimento é posta em duvida. Apesar da dificuldade imposta, se faz necessario uma

entrevista neutra para que o potencial da memoria seja reforcado.

3.4.4.3 Repeticao de Perguntas

Os adultos frequentemente repetem os questionamentos com o intuito de obter
novas informacdes das criancas, considerando a resposta inicial insuficiente.
Contudo, ocorre que a reiteracdo de perguntas é entendida de forma diversa pelas
criangas, ou seja, para elas, a reiteracdo pode significar uma insatisfagdo com a
primeira resposta.?3

Stein e Pisa?** acrescentam:

A repeticdo de perguntas meramente abertas pode sinalizar um pedido para
informacgdes adicionais, enquanto que a repeticdo de perguntas fechadas,

que tem resposta limitada em sim/ndo, pode sinalizar para criangas jovens
que sua primeira resposta era inaceitavel para o entrevistador.

Logo, em alguns casos a repeticdo pode representar a solicitacdo de novas
informacdes e em outros a mudanca da resposta estara ligada ao intuito de
corresponder as expectativas do entrevistador, pois “as criangas podem mudar suas
respostas para agradar o adulto que as interroga. A repeticdo, para elas, é

compreendida como se o entrevistador ndo tivesse gostado da resposta.”?%®

3.4.4.4 Inducao de Esteridtipos e Tom Sentimental

A inducéo de esteredtipos trata-se de transmitir ao entrevistado visao negativa
de uma pessoa ou evento, sendo ela verdadeira ou ndo, com o objetivo de “auxiliar”
criancas envergonhadas ou assustadas a relatar detalhes de abusos sexuais sofridos
ou presenciados, na tentativa de transmitir um ambiente mais acolhedor. Um exemplo
claro é afirmar que o acusado fez coisas “ruins”.2%

Contudo, pesquisas mostram que criancas ouvidas nesta condicdo de induzir
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de estereGtipos mostraram-se inclinadas para fazer declara¢cdes negativas do
suspeito, isto é, a inducao de esteredtipos associada ao intervalo do tempo e multiplas
entrevistas, contribuem para a formacéo das memodrias falsas.??’

O tom sentimental também esta ligado a tentativa de formar um ambiente
confortdvel e acolhedor. Alguns entrevistadores pensando criar este ambiente
confortavel, na realidade, estdo configurando um tom sentimental para a entrevista
pelo uso, explicito ou implicito, de ameacas, recompensas e subornos. Ao fazerem
estas declaracOes para ajudar a crianca a revelar o acontecido, cria-se riscos para a
confiabilidade, pois reflete o viés do entrevistador e um contexto favoravel para formar
as memorias falsificadas.?%8

Por fim, necessario dizer que todos os fatores de contaminacdo da memoéria
sdo criadores de falsas memorias, sendo pelo esquecimento ou pela introducéo de
elementos ndo verdadeiros a recordacdo. Alguns fatores ndo podem ser evitados, mas
outros podem, como: a tomada das declaracfes de vitimas e testemunhas em um
lapso de tempo curto, a utilizacdo de entrevista Unica e neutra, evitar perguntas
fechadas, entre outros. Assim, percebe-se que a memaria é fragil e para se alcangar
uma sentenca judicial adequada para cada caso, € necessario que o entrevistador ou
magistrado esteja preparado para conseguir obter respostas fidedignas e confiaveis

do entrevistado.

3.4.4.5 Status do Entrevistador

Este fator de contaminacdo da memdéria é uma das principais causas de
inducdo nos relatos infantis. Isto se da porque as criancas acreditam muitos mais em
adultos do que em outras criangas. “As criangas jovens sao sensiveis para o status e
poder de seus entrevistadores, resultando em provavel concordancia com a
orientacdo implicita ou explicita de tais entrevistadores”.?%°

Pisa e Stein?'? sustentam que:

20'D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.

208D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.

209p|SA, Osnilda; STEIN, Lilian Milnitsky. Entrevista Forense de Criancas: Técnicas de Inquiricdo e
Qualidade do Testemunho. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v.3, p.237, 2006.

210p|SA, Osnilda; STEIN, Lilian Milnitsky. Entrevista Forense de Criancas: Técnicas de Inquiricdo e
Qualidade do Testemunho. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v.3, p.237, 2006.



61

O desejo das criancas de obedecer, de ser Util, pode ser mais forte que seu
desejo de reportar s6 o que efetivamente recordam e, assim, acabam
preenchendo detalhes esquecidos (...) reduzindo os efeitos do fator
autoridade, n6s podemos aumentar os relatos verdadeiros.

Os elementos acima demonstram o quanto a linguagem do entrevistador e seu
método de interrogatdrio interferem na producdo de prova, com potencial de
contaminacéo do depoimento, em especial de criangas.?!!

Binet constatou que as informacdes prestadas por criangcas sao altamente
precisas quando ha um relato livre, apesar de fornecerem poucos detalhes. Quando
solicitado detalhes especificos, demonstraram uma precisdo menor em comparacao
com a narragdo livre do evento.?'?

O relato de criancas é abalado quando o entrevistador estd previamente
convicto da ocorréncia do delito. Certamente, o entrevistador vai dirigir seus
guestionamentos de modo a confirmar sua suposi¢céo, sem investigar e explorar outras
hipéteses, contaminando de forma consideravel o relato.??

Além disso, perguntas fechadas, como sim/nao e “pressao de pares” (quando
0 entrevistador afirma que algum amigo do entrevistado ja relatou algo semelhante)
aumentam mais o risco de relatos inexatos.?'#

A vista disso, podemos concluir que as diversas influéncias sofridas pela
crianca antes e durante a entrevista tém grande potencial de causar danos ainda

maiores do que a propria situacdo dolorosa.?!®

3.5 FALSAS MEMORIAS

3.5.1 Evolucéao Teodrico-Cientifica das Falsas Memoérias

A expressao “falsas memorias” surgiu pela primeira vez 1881 por Théodule

Ribot, quando estudou o caso de um homem chamado Louis, de 34 anos e morador
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de Paris, na qual passou a ter recordacdes de fatos que nunca ocorreram,
despertando o interesse dos psicélogos e psiquiatras da época.?16

Depois disso, os estudos sobre as falsas memoarias remontam o século XX com
Alfred Binet, em 1900, na Franca. Uma das contribuicbes mais importantes deste
pesquisador foi a categorizagdo da mema@ria em auto sugerida (aquela produzida por
processos internos ao individuo) e deliberadamente sugerida (uma influéncia que
provém do ambiente), posteriormente denominadas de falsas memdrias espontaneas
e sugeridas.?!’

Em 1910, na Alemanha, Stern replicou os estudos de Binet, obtendo os
mesmos resultados. Tanto Binet quanto Stern realizaram estudos demonstrando a
ilusdo de lembrancas em criancas. JA em 1932, na Inglaterra, Bartlett investigou o
fendmeno das falsas lembrancas em adultos. Ele foi o primeiro a estudar as falsas
memodrias utilizando materiais com maior grau de complexidade. Bartlett descreveu
que a evocacgao estava vinculada a um “processo reconstrutivo” da memaria, com
base “em esquemas mentais e conhecimentos gerais prévios do sujeito”, salientando
a funcéo da compreenséo e da influéncia cultural nas lembrancas.?*®

Em 1959, Deese contribuiu de forma relevante para os estudos sobre as falsas
memarias, propondo um sistema com uma série de listas de palavras associadas a
uma palavra que ndo estava incluida no material de estudo. O objetivo era averiguar
se a associacdo entre as palavras produzia diferentes efeitos no momento da
recordacdo. Deese constatou que se produziu altos indices de recordacfes falsas na
lista de palavras associadas, mas ndo apresentada na lista original. Alguns anos mais
tarde, Roediger e McDermott (1995) retomaram o trabalho de Deese, adaptando para
24 listas como objetivo de verificar a criacdo das falsas lembrancas. O resultado da
pesquisa originou um procedimento chamado de Paradigma DRM.?1°

Nos anos de 1970, surge Elizabeth Loftus, uma das maiores autoridades
guando se fala da falsificagdo da memodria. Ela introduziu uma nova técnica para

estudar as falsas memorias, denominada de Procedimento de Sugestdo de Falsa
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Informacéo.??° Di Gesu explica que “cuida-se da insercdo de uma informacdo nao
verdadeira em meio a uma experiéncia realmente vivenciada ou néo, produzindo o
chamado efeito ‘falsa informacgéo’, na qual o sujeito acredita verdadeiramente ter
passado pela experiéncia falsa”.22

Nestas pesquisas realizadas por Loftus, constatou-se que “a informacao
errbnea pode se imiscuir em nossas lembrancas quando falamos com outras pessoas,
guando somos interrogados de maneira evocativa, ou quando uma reportagem nos
mostra um evento que nds préprios vivemos”.???

O grande objetivo de Loftus era demonstrar o quéo sugestionaveis e sujeitas a
equivocos as testemunhas podem ser, bem como atestar que as memadrias nao
permanecem inalteradas, pois estdo uma constante reconstrugdo.???

Neste sentido, Altavilla?2 sustenta:

(...) anova percepgéo nao se fixa numaimdével chapa fotografica, mas penetra
num o6rgdo eminentemente dindmico, no qual sofre a influéncia das
percep¢des anteriores e esta sujeito a um continuo trabalho de deformacéo
determinando novas aquisi¢des psiquicas”.

Diante do exposto, conclui-se que, apesar dos estudos sobre a falsificacao das
lembrancas datam de 1900, os avancos mais promissores ha area se deram somente
a partir 1970 com Loftus e outros. Estes pesquisadores pioneiros lancaram as bases
para a diferenciacdo entre as classificagbes das falsas memorias, bem como suas

teorias explicativas.??®

3.5.2 Conceito de Falsas Memorias

Conforme ja visto anteriormente, a memoria € constituida de informacdes ja

armazenada devido aos processos mnemaonicos e, também, de elementos novos que
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irdo juntar-se aos demais. E um conjunto de fragmentos que, ao serem evocados,
iniciardo um processo de reconstrucdo destas lembrancas.

A recordacdo, portanto, € uma interpretacdo do fato completo. Nesta
interpretacdo, pode ocorrer a incluséo de parte de informagdes nédo correspondentes
a realidade que fazem a memoaria incorrer em erro, resultando no que denominamos
de falsas memodrias. Logo, a mesma memdria responsavel por nos construir como
individuos, também pode apresentar distor¢cdes e erros que influenciam nas nossas
vidas, como também na vida de terceiros, no caso de um testemunho equivocado. 2%¢

Cabe destacar aqui a diferenca entre as memorias verdadeiras (MV) das

lembrancas falsas (FM)??’:

Cabe ressaltar que as FM ndo sdo mentiras ou fantasias das pessoas, elas
sdo semelhantes as MV, tanto no que tange a sua base cognitiva quanto
neurofisiologicas (ver Capitulo 3). No entanto, diferenciam-se das
verdadeiras, pelo fato de as FM serem compostas no todo ou em parte por
informacdes que ndo ocorreram na realidade. As FM s&o fruto do
funcionamento normal, ndo patolégico, de nossa meméria.

Aury Lopes??® Junior acrescenta, diferenciando as memodrias falsas e a mentira:

As falsas memodrias diferenciam-se (sic) da mentira, essencialmente, porque,
nas primeiras, o agente cré honestamente no que esta relatando, pois a
sugestdo é externa (ou interna, mas inconsciente), chegando a sofrer com
isso. J& a mentira é um ato consciente, em que a pessoa tem noc¢do do seu
espaco de criagdo e manipulagdo. Ambos séo perigosos para a credibilidade
da prova testemunhal, mas as falsas memoérias sdo mais graves, pois a
testemunha ou a vitima desliza no imaginario sem consciéncia disso. Dai por
que é mais dificil identificar uma falsa memadria do que uma mentira, ainda
que ambas sejam extremamente prejudiciais ao processo.

As falsas memoérias sdo, assim, um fendmeno presente no cotidiano das
pessoas, com base no funcionamento normal da memdria. Os estudos sobre o tema
ja avancaram no sentido de explicar as bases desse fenbmeno, no entanto, ha um
longo caminho a ser explorado. As pesquisas devem ser ampliadas para dar conta
das implicacbes da falsificacdo da memoria em diversas areas como a Psicologia,

Direito e Clinica, além de outras areas humanas e da salde.??°
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A vista disso, importante ressaltar que todas as pessoas sio suscetiveis a este
fenbmeno em maior ou menor grau, podendo resultar em consequéncias danosas,
dependendo da relevancia do evento evocado. Assim, as falsas memorias, quando
ligadas a prova oral, possuem graves efeitos, uma vez que elas “representam a
verdade como os individuos as lembram”, impedindo que o magistrado alcance a

verdade provavel dos fatos e uma decisdo mais justa.?3°

3.5.3 Falsas Memoarias em Criancas

O fenbmeno de lembrar-se de algo que na realidade ndo ocorreu ou que nao
foi vivenciado - as falsas memodrias - tornou-se uma area de grande interesse para
pesquisadores, em funcdo, principalmente, das suas consequéncias legais
relacionadas com a capacidade das criancas de descrever com fidedignidade fatos
vivenciados, tanto na posicdo de vitimas como de testemunhas oculares de um
delito.?3!

Atualmente, ha pesquisas demonstrando que criangcas muito pequenas, entre
13 a 20 meses, podem recordar de eventos especificos, muitas vezes por longos
periodos de tempo. Bauer demonstrou, através de um procedimento chamado de
“Imitacdo evocada de sequéncias de a¢des”, que criangas pequenas podem recordar
de eventos apds oito meses do ocorrido.?3?

Contudo, as memorias adquiridas na infancia precoce séao frageis, uma vez que
sdo codificadas a partir de um sistema literal. Por este motivo, criancas em fase
escolar sdo muito suscetiveis a influéncias externas, podendo aceitar mais falsas
informacdes. Porém, isto ndo quer dizer que criancas ndao podem recordar
corretamente de eventos ou ainda que vao aceitar todas as informagdes falsas. Ao

contrario, elas tendem a desconfiar de informac¢des que se diferenciam muito do que
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foi presenciado por elas.?%

Estudos realizados com criancas entre 3 e 5 anos mostram que estas sao
capazes de recordar e relatar com precisédo de fatos por longos periodos de tempo.
Apesar disso, com 0 tempo as criangas aprendem a arquivar em suas memorias
apenas uma interpretacao do evento, assim como os adultos. Deste modo, 0 avancgo
da idade desempenha um papel importante ha memoria das criancas, pois ela
influencia na qualidade e quantidade das memoérias recuperadas.?3*

Ademais, Brainerd e seus colaboradores sugerem que criangas mais velhas
s8o mais suscetiveis a distor¢des nos processos mnemonicos do que criangas mais
novas, pois aquelas extraem apenas a esséncia do fato e as criancas mais novas
recordam de informacdes literais e detalhes. Logo, com o passar dos anos a incidéncia
de memérias falsas aumenta.?3®

Em oposicéo, ha estudos que relatam que “espera-se que criangcas em idade
pré-escolar apresentem mais falsas memdérias do que criancas em idade escolar, em
funcdo da habilidade destas em recuperar tanto tracos literais como tracos de
esséncia que auxiliam na rejeigdo de informacgées falsas”.?%6

No ambito juridico, o depoimento das testemunhas e vitimas devem ser
confiaveis. Por este motivo, quanto ao depoimento infantil, levanta-se a questéo sobre
a capacidade das criancas entenderem e responderem as perguntas que lhe séo
colocadas.??’

A questédo sobre a fidedignidade do testemunho infantil talvez seja um das
principais dificuldades que a ciéncia psicolégica sobre a memoaria enfrenta, uma vez
gue ha ainda muitas contradicbes e resultados incongruentes observados na
literatura. Tais dificuldades foram destacados por Barbosa, Avila, Feix e Grassi-

Oliveira, que ressaltaram a escassez de estudos padronizados, incentivando o
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desenvolvimento de pesquisas com este tema.

O que se pode depreender do exposto € que ndo se tem um resultado claro
sobre o fendmeno das falsas memadrias em criangcas, nem mesmo uma faixa etaria
com menor incidéncia de memorias falsificadas. Diante disso, faz-se necessario
compreender as situa¢des podem contaminar a memdria, tanto de um adulto como de
uma crianca, e evita-las para que a recordacdo seja menos exposta a possiveis

interferéncias.238

3.5.4 Teorias Explicativas das Falsas Memoérias

Existem trés teorias que explicam as falsas memoérias, sendo elas a Teoria do
Paradigma Construtivista, a Teoria do Monitoramento da Fonte e a Teoria do Trago
Difuso. Entretanto, a que merece maior atencao é a Teoria do Trago Difuso, uma vez
gue é a que explica melhor as falsas memdrias. As demais serdo tratadas de forma

mais sucinta.

3.5.4.1 Teoria do Paradigma Construtivista

Segundo a Teoria do Paradigma Construtivista, a memoria é formada por um
sistema Unico que vai sendo construido através do processo de interpretacao que
cada pessoa faz de cada acontecimento, extraindo o seu significado e a
reestruturando de forma coerente com seu entendimento (Bransford e Franks, 1971).
Assim, a memoria tem apenas uma Unica interpretacdo da experiéncia vivenciada,
juntando informacdes que realmente estavam presentes no fato original e fazendo
interpretacdes a respeito. Esta construcao Unica é o ponto fundamental na Teoria do
Paradigma Construtivista.?3°

A partir desses pressupostos, a Teoria do Paradigma Construtivista possui
duas outras teorias que buscam explicar as falsas memdrias: a Teoria Construtivista
e a Teoria dos Esquemas. A Teoria Construtivista “entende que a informagao nova é
integrada a informacdes prévias que o individuo possui, podendo distorcer ou

sobrepor-se a memoria inicial e assim gerar uma FM”. Quanto a Teoria dos Esquemas,
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ela possui os mesmos pressupostos, porém “explica as FM como resultado do
processo de compreensdo de uma nova informacéo, conforme 0s esquemas mentais
pré-existentes em cada individuo”.?4°

Segundo a Teoria Construtivista, a memdaria esta constantemente suscetivel a
interferéncias. As falsas memdrias, tanto espontaneas quanto sugeridas, ocorreriam
“devido ao fato de eventos realmente vividos serem influenciados pelas inferéncias de
cada individuo, ou seja, interpretacfes baseadas em experiéncias e conhecimentos
prévios”. Estas inferéncias vao além, modificando a lembranga do evento original. A
experiéncia real ndo existe mais, apenas a interpretacdo feita dele.?!

A Teoria Construtivista recebeu inUmeras criticas justamente pelo fato de
afirmar que somente o significado do evento original fica armazenado na memoria e
qgue as informacdes especificas seriam descartadas.2*2 Contudo, estudos realizados
subsequentes demonstram que “embora a informacdo exatamente como foi
experienciada € mais facilmente esquecida, ela pode ser mantida na memoria, ou seja,
ela pode ser recuperada um longo tempo apods ter ocorrido”, e a memdéria para
informacdes (seu significado) tende a ficar sempre acessivel.?4

J& a Teoria dos Esquemas preconiza que a memoaria € constituida através de
esquemas mentais. Estes esquemas mentais reinem conceitos gerais sobre o que
esperar de cada situacdo. As novas informacgfes seriam classificadas e enquadradas
em esquemas para serem armazenadas de acordo com as experiéncias prévias da
pessoa. Logo, a memaria representa os conhecimentos obtidos, que sdo organizadas
em categorias semanticas que auxiliam a diminuir a complexidade das situacdes do
mundo.?4

Quanto as lembrancas falsas, a Teoria dos Esquemas entende que elas
ocorrem devido a um processo de construgcdo: “informagdes novas vao sendo
interpretadas a luz dos esquemas ja existentes e integradas aos mesmos conforme a

categoria a qual pertencem”.?4°
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A principal critica da Teoria dos Esquemas se refere a concepcao de que a
memaria € Unica, isto é, as informacdes verdadeiras e falsas teriam a mesma base
representativa, sendo armazenadas e recuperadas de forma Unica. Tanto a Teoria
Construtivista quanto a Teoria dos Esquemas foram extremamente criticadas pela

fragilidade, pois ndo explicam precisamente o fenébmeno das falsas memérias.?4

3.5.4.2 Teoria do Monitoramento da Fonte

Em 1970, Marcia Johnson e alguns de seus colegas iniciaram uma pesquisa
sobre a confiabilidade da memdéria para estimulos de diferentes fontes sensoriais
como visual, auditivo, gustativo, etc. O objetivo da pesquisa era saber se ha influéncia
da fonte da informacédo na recuperacdo da memoéria acerca da informacdo. A partir
deste estudo, desenvolveu-se a Teoria do Monitoramento da Fonte.?*’

A fonte que se refere é o local, pessoa ou situacédo de onde partiu a informacéo.
Segundo a Teoria do Monitoramento da Fonte, “distinguir a fonte de uma informacao
implica processos de monitoramento da realidade vivenciada”.?*® Assim, “as falhas
nas lembrancas decorrem de um julgamento equivocado da fonte da informacao
lembrada”.?*® Ademais, “tanto a memoria para informagdes originais, quanto para as
advindas dos processos de integracdo da memoaria poderiam manter-se intactas e
separadas e ser igualmente recuperadas”.?>°

As falsas memorias, portanto, ndo sdo o resultado de uma distorcdo da
lembranca mas uma atribuicdo errada da fonte de informacao recuperada com erro
de julgamento. Equivocadamente atribuimos pensamentos, sentimentos ou imagens
a uma fonte errada.?>! Isto pode acontecer por dois fatores principais. Primeiramente,
porque um fato recordado pode possuir caracteristicas semelhantes a outro e em
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segundo lugar o quanto uma situagdo demanda cuidado no monitoramento da fonte
da lembranca recuperada.?®?

Sendo assim, seria mais provavel a ocorréncia das memdrias falsas em
situacdes em que a determinagédo da fonte de uma informacdo deve ser realizada
rapidamente, uma vez que a atencao estaria focada em outros aspectos da tarefa que
estd sendo executada. Ou seja, realizar duas ou mais tarefas ao mesmo tempo
prejudicam o armazenamento e, consequentemente, a recuperacédo da informacéo.?>3

Por fim, a Teoria do Monitoramento da Fonte recebeu algumas criticas
baseadas nos resultados de uma pesquisa sobre as falsas memarias, sustentando
gue elas ndo podem serem explicadas a partir desta teoria. A principal critica diz
respeito ao monitoramento da fonte que seria “um processo de julgamento que
envolve a avaliacdo de caracteristicas da informacdo e ndo uma distor¢do da
memoria”. A outra critica esta relacionada a concepg¢ao de memoria como dependente
de uma fonte, ja que a resposta com relacao a fonte real ou imaginaria da informacéo
estdo associadas a um Unico julgamento da memoéria. A vista disto, h4 uma
aproximagéo da compreenséo da Teoria do Paradigma Construtivista com a Teoria do
Monitoramento da Fonte, através de um sistema unico de julgamento da fonte de

informagéo.?>*

3.5.4.3 Teoria do Tracgo Difuso

7

A Ultima teoria explicativa da falsificacdo da memoria é a Teoria do Traco
Difuso, que difere das outras por afirmar que a memdria possui um sistema de
multiplos tracos, e ndo um sistema unitario como é sustentado nas teorias anteriores.

Neste sentido, Stein?>® afirma:

(...) os erros da memdria estariam vinculados a falha de recuperagdo de
memorias precisas e literais acerca de um evento, sendo as falsas memorias
baseadas em tracos que traduzem somente a esséncia semantica do que foi
vivido”.
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A Teoria do Traco Difuso tem como base o raciocinio intuitivo, ndo légico, pois
as pessoas preferem simplificar e ter somente a esséncia da experiéncia, em vez de
ter que reter informacg6es mais detalhadas e especificas. Conforme esta teoria, ha
distincdo da memoria em dois sistemas. O primeiro sistema € o da memdria de
esséncia, que é aquela que guarda o significado da experiéncia (comi um lanche
semana passada). O segundo sistema é o da memdria literal, isto €, aquela que
armazena os detalhes especificos e superficiais do fato (comi um hamburguer semana
passada). A memoria de esséncia tende a ser mais estavel do que a literal no decurso
do tempo.256

Como ja mencionado anteriormente, ndo se trata de um sistema unitario, mas
sim um sistema baseado em cinco principios criados por Brainerd e Reyna. O primeiro
principio atribui o carater paralelo das informacdes, ou seja, a memaria de esséncia e
memoria literal possuem origem no mesmo fato, porém sdo armazenadas
separadamente.?®’

O segundo principio diz respeito a recuperacdo destas memodrias. Face o
armazenamento separado das memoérias de esséncia e literal, teremos também uma
recuperacao paralela e independente, sendo que a recuperagdo de uma nao levara a
outra.?®® O terceiro principio relaciona-se com o julgamento de informacdes quando
ocorre a recordacéo ou reconhecimento do fato.

De acordo com Brainerd e Reyna:?*°

(...) haveria um julgamento de veracidade do traco da memodria recuperados
de tal forma que os tragos literais sdo recuperados corretamente por um
processo de julgamento de identidade da informacéo, induzindo a uma
rejeicdo da informacéo de esséncia.

O quarto aspecto é a diferenciacdo das memdrias literais e de esséncia com
relacdo a sua manutencdo e durabilidade no decurso do tempo. A memoria de
esséncia é maior, porém se mantém estavel com o tempo. Ja a memodria literal sera

passivel de interferéncias, uma vez que ha a “desintegragao ou gradual fragmentagao
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dos tragos, levando ao esquecimento”. Stein acrescenta ainda que “a estabilidade das
representacdes de esséncia € responsavel pela persisténcia das falsas memoarias
(Reyna e Titcomb, 1996), ja que estas sdo, em sua maioria, embasadas em memdrias
de esséncia”.?%0

O ultimo principio diz respeito a “habilidade dos individuos no que concerne a
recordacao dos tragcos da memoaria”. Isto €, durante o crescimento do ser humano, ha
também um aprimoramento das memorias literais e de esséncia. Criangas pequenas
terdo mais facilidade com memodrias literais, e a medida que crescemos nos
adaptamos a utilizar mais a memaria de esséncia, recordando mais do significado dos
eventos.?6?

A Teoria do Traco Difuso é mais complexa do que as demais, porém nao deixou
de ser alvo de criticas. A principal critica se da pelo fato de ndo explicar os erros de

julgamento da fonte (terceiro principio) e nem o motivo de dividir a memaria em tracgos.

3.5.5 Classificacdo das Falsas Memarias

As falsas memodrias ocorrem por distor¢des endégenas ou ainda séo fruto de
uma informacao falsa fornecida pelo ambiente externo. Assim, conforme a origem da
falsificacdo, a memaria falsa seré classificada em espontaneas (ou auto sugeridas) e
em sugeridas.

As falsas memorias espontaneas, segundo Stein, decorrem de uma distorcao
fatica produzida internamente, resultado do proprio funcionamento da memaria, sem
gue haja interferéncia de alguma fonte externa. Neste caso, ocorre uma inferéncia ou
interpretagdo que pode ser lembrado como pertencentes aquele evento,
comprometendo a fidedignidade do que foi recordado.?6?

Ja Carmem Neufeld apresenta outra possibilidade para a origem das falsas
lembrancas espontaneas, que seria 0 erro quanto as recordacdes. Para a

pesquisadora, o erro da memoria estara sempre ligado com eventos ja vividos pelo

260NEUFELD, Carmem Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky. Compreendendo o
Fendmeno das Falsas Memdrias: Fundamentos Cientificos e suas AplicagBes Clinicas e Juridicas.
Porto Alegre: Artmed, 2010.

261D GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.

262NEUFELD, Carmem Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky. Compreendendo o
Fendmeno das Falsas Memdrias: Fundamentos Cientificos e suas Aplicagdes Clinicas e Juridicas.
Porto Alegre: Artmed, 2010.



73

individuo, mas que é confundido em alguns elementos com o fato que precisa ser
recordado. Para Neufeld, “os casos de sugestionabilidade sempre ocorrerao
posteriormente ao fato vivenciado, sendo estas novas informacdes absorvidas e
incorporadas pelo intérprete”.263

Ademais, na autossugestdo o individuo apenas recupera a esséncia da
lembranca, ou seja, seu significado. Neste caso, as falsas memorias auto sugeridas
sdo a lembranca de algo coerente com a realidade, mas que na verdade néo
ocorreu.?%4

No que tange as falsas memorias sugeridas, “elas advém da sugestao de falsa
informacéo externa ao sujeito, ocorrendo devido a aceitacdo de uma falsa informacéo
posterior a0 evento e a subsequente incorporacdo na memoéria original’. Este
fenbmeno é denominado de efeito da sugestao da falsa informacgéo, podendo ocorrer
de forma acidental ou forma deliberada. 25°

Neste sentido, Loftus2%® sustenta:

As falsas memorias sdo elaboradas pela combinacdo de lembrancgas
verdadeiras e de sugestdes vindas de outras pessoas. Durante o processo,
os participantes ficam suscetiveis a esquecer a fonte da informacdo. E um
exemplo classico de confusdo de fonte, em que conteddo e fonte estédo
dissociados.

Loftus e seus pesquisadores demonstraram como € possivel introduzir uma
memoria falsa de um fato que nunca aconteceu. Vai além de mudar alguns detalhes
de uma memodéria. A autora demonstrou que é possivel criar inteiramente uma falsa
memoria. Contudo, ela adverte para o que ela chama de inflacdo da imaginacéo, em
gue interrogatérios e terapias, utilizam-se exercicios de imaginacao para encorajar o
individuo a imaginar eventos da infancia como forma de recuperar memorias
escondidas. As consequéncias de tal técnica podem ser tragicas, pois a implantacdo
de falsa memaria é potencializada quando alguém afirma que um incidente aconteceu.

A confuséo sobre a origem da informacéo é um potencializador de falsas memorias.?5”

263MARGRAF, Alencar Frederico;, MARGRAF, Priscila de Oliveira. Prova Oral: Linguagem corporal e
falsas memérias em interrogatdrios e depoimentos. Curitiba: Jurua Editora, 2018.

26ANEUFELD, Carmem Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky. Compreendendo o
Fendbmeno das Falsas Memorias. Falsas Memoérias. Fundamentos Cientificos e suas Aplicacdes
Clinicas e Juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010.

265NEUFELD, Carmem Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky, op. cit.

266 OFTUS, Elizabeth. Memorias Ficticias. Trad.: Aristides Isidoro Ferreira. Lusiada. Lisboa:
Universidade Lusiada de Lisboa, n.3-4, 2006.

267 OPES JUNIOR, Aury.. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 8. ed. Porto
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As falsas memoarias sugeridas ou espontaneas, portanto, ocorrem quando o ser
humano recorda de um evento que nunca antes ocorreu. Estas falsas recordacdes
representam uma grande ameaca ao processo penal, visto que normalmente se
pressupde que a prova oral € confiavel, podendo haver uma condenacdo penal
exclusivamente com base no depoimento de uma Unica testemunha. No entanto,
varios fatores podem contaminar a memoaria de adultos e criancas, e por este motivo
faz-se necessario a ado¢ao de algumas providéncias a fim de evita-las. Dentre elas,
como j& apontado nos toépicos anteriores, € a colheita do depoimento o mais breve
possivel do ocorrido, assim como uma entrevista neutra para obtencdo de prova oral
fidedigna a realidade.

O préximo capitulo do presente trabalho busca analisar a presenca destas
falsas memdrias no contexto do crime de estupro de vulneravel, bem como
apresentara formas de se alcancar um depoimento de qualidade, evitando possiveis

contaminacdes.

Alegre: Lumen Juris, 2011.
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4 A PRESENCA DAS FALSAS MEMORIAS NA ANALISE DE CASOS DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL

4.1 BREVE RESUMO DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

O delito denominado de estupro de vulneravel encontra-se no artigo 217-A do
Cdédigo Penal brasileiro, que dispde que o crime (elemento objetivo) caracteriza-se
guando ha conjuncao carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos
ou ainda por “quem pratica as ag¢des descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.”?68

A Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, trouxe varias alteracbes ao Cadigo
Penal no que concerne aos crimes sexuais, como, por exemplo, ao agente do crime
gue passou a ser ndo somente os homens, mas também mulheres como possiveis
sujeitos ativos do crime. Além disso, no polo passivo, onde s6 se admitia mulheres,
atualmente, admite-se homens.25°

Outra inovacgao importantissima foi a inclusdo do estupro de vulneravel na lei
penal. Antes havia o crime de estupro disposto no artigo 213 do Cdédigo Penal e a
presuncdo de violéncia tratada no artigo 224 do mesmo texto legal. Nele, ficava
estabelecido que a violéncia era presumida quando a vitima era menor de 14 (catorze)
anos, deficiente mental ou quem ndo pudesse oferecer resisténcia. O objetivo do
dispositivo era simplesmente demonstrar que tais vitimas ndo possuiam
consentimento valido para praticar qualquer tipo de relacdo sexual.?”®

Posteriormente, a violéncia presumida do artigo 224 foi extinta no Cédigo Penal
pela Lei 12.015/09, uma vez que se tornou dificil aceitar a presuncdo contra 0s
interesses do réu que até sentencga condenatoéria definitiva é inocente. Assim, houve

a substituicdo da presuncao de violéncia pela figura da vulnerabilidade e criou-se um

268Artigo 217-A, §1°,do Cadigo Penal: “Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos: 81° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com alguém
gue, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a prética do ato,
ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.” (BRASIL. Cédigo de Processo Penal.
4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020.)

289NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal Comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014.

2I9NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal Comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014.
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tipo penal absolutamente novo disposto no artigo 217-A do Cédigo Penal.?"!

Todavia, apesar da mudanca no texto legal, ha quem defenda que o termo
vulnerabilidade é apenas uma nova roupagem para a discussdo doutrinaria e
jurisprudencial que ja havia sobre a presunc¢éo de violéncia. Atualmente entende-se
gue ha uma vulnerabilidade absoluta e outra relativa. A vulnerabilidade absoluta é
guando ndo comporta prova em sentido contrario, ou seja, manter relacéo sexual com
menor de 14 (catorze) anos sempre pressupde-se violéncia. Ja a relativa comporta
prova em sentido contrario, entdo em cada situagdo envolvendo menores de 14
(catorze) anos, mas maiores de 12 (doze) anos, seria analisado se no momento do
ato o menor possuia perfeita nocdo do que significava a relagdo sexual.?’?

Logo, percebe-se que legislador, na area penal, manteve-se conservador
qguando criou o tipo penal do estupro de vulneravel. Parte da doutrina entende que
perdeu-se a oportunidade de equiparar os conceitos com o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, onde crianca é pessoa menor de 12 (doze) anos e adolescente quem é
maior de 12 (doze) anos. Consequentemente, a tutela do direito penal no campo dos
crimes sexuais seria absoluta quando se tratasse de crianga menor de 12 (doze) anos,
isto é, provocando o surgimento da tipificacdo do artigo 217-A do Cddigo Penal, e
relativa quando cuidar do adolescente maior de 12 (doze) anos.?”3

Da mesma maneira seria tratado o grau de enfermidade ou deficiéncia mental.
Considerando um discernimento minimo, sinalizaria uma vulnerabilidade relativa,
anulando o tipo estabelecido no artigo 217-A da lei penal. J& a completa incapacidade
tornara a vulnerabilidade absoluta.?’

Neste sentido27s:

Entretanto, entendemos que a constatacao da vulnerabilidade ndo bastam a
mera comprovagdo da idade cronolégica ou diagnostico de doenga mental.
Caso contrério, ficariamos atrelados a uma interpretacdo puramente literal da
lei. E preciso proceder a uma interpretacéo sistematica, em homenagem ao

27INUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal Comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014.

272NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal Comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014.

213NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal Comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014.

274NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal Comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014.

2I5SBRODT, Luis Augusto Sanzo. Dos crimes Contra a Dignidade Sexual: A Nova Maquiagem da
Velha Senhora. Ciéncias Penais. S&o Paulo, vol 13, p. 170, 2010.
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principio constitucional penal da culpabilidade (art. 5.0, LVIl, da CF). A
exigéncia da responsabilidade penal subjetiva, requisito imprescindivel a
observancia do principio da culpabilidade entendido lato sensu, afasta, na
hipétese, o emprego manifesto da presuncao jure et de jure. Assim, ainda que
se pratiqgue conjuncédo carnal ou qualquer outro ato libidinoso de gravidade
equivalente com pessoa menor de 14 anos ou doente mental, é possivel que
ndo reste caracterizado o crime do art. 217-A.

Ademais, o elemento subjetivo do crime de estupro de vulneravel € o dolo especifico,
0 que exige necessariamente a finalidade libidinosa, com o objetivo de satisfazer o
apetite sexual. Por este motivo, o0 agente ativo deve ter plena consciéncia sobre faixa
etaria da vitima. Embora o legislador tenha atribuido carater de vulnerabilidade
absoluta, na pratica ndo h4 como deixar de considerar erro de tipo, afastando o
elemento subjetivo e tornando conduta atipica.?’®

Nesta 6tica, Nucci?’’ alerta:

O autor do crime precisa ter ciéncia de que a relagdo sexual se d4 com
pessoa em qualquer das situagfes descritas no art. 217-A. Se tal n&o se der
ocorre erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais sendo possivel a punicao,
visto inexistir a forma culposa.

Diante do exposto, nota-se que a consumacao do crime de estupro de
vulneravel ocorre com a pratica imediata de qualquer ato libidinoso, ainda que seja
antecedente a conjuncao carnal. Além disso, o crime de estupro de vulneravel é crime
hediondo, nos termos do artigo 1, VI, da Lei n°8.072/90.278

4.2 PROVA PENAL E FALSAS MEMORIAS

No capitulo anterior, explorou-se a memoéria com seu funcionamento e
eventuais contaminacdes, além da existéncia das falsas memdrias e aspectos
relevantes para seu estudo. Neste item, se analisara as falsas memdérias junto com

guestdes relacionadas com a prova oral.?’®

278NUCCI, Guilherme de Souza. Direito Penal Comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014.

27"TNUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual: Comentario & Lei 12.015, de 7 de
agosto de 2009. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

2I8BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Planalto. Brasilia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm#:~:text=L8072&text=LEI%20N%C2%BA%208.072
%2C%20DE%2025%20DE%20JULHO%20DE%201990.&text=Disp%C3%B5e%20sobre%200s%20cr
imes%20hediondos,Federal%2C%20e%20determina%?20outras%20provid%C3%AAnNcias. Acesso
em: 14/07/2020.

2%D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8072.htm#:~:text=L8072&text=LEI%20N%C2%BA%208.072%2C%20DE%2025%20DE%20JULHO%20DE%201990.&text=Disp%C3%B5e%20sobre%20os%20crimes%20hediondos,Federal%2C%20e%20determina%20outras%20provid%C3%AAncias.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8072.htm#:~:text=L8072&text=LEI%20N%C2%BA%208.072%2C%20DE%2025%20DE%20JULHO%20DE%201990.&text=Disp%C3%B5e%20sobre%20os%20crimes%20hediondos,Federal%2C%20e%20determina%20outras%20provid%C3%AAncias.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8072.htm#:~:text=L8072&text=LEI%20N%C2%BA%208.072%2C%20DE%2025%20DE%20JULHO%20DE%201990.&text=Disp%C3%B5e%20sobre%20os%20crimes%20hediondos,Federal%2C%20e%20determina%20outras%20provid%C3%AAncias.

78

A lembranga de eventos traumaticos, combinado com lacunas da memoria e
ao fator inducéo resultam, normalmente, no que denominamos de falsas memdarias,
embora haja pessoas mais ou menos suscetiveis a falsificacdo de recordacdes.?®

O tema das falsas memorias é recente, complexo e de importancia fundamental
no direito, especialmente, no processo penal, visto que os atores judiciais lidam
constantemente com a recordacao das pessoas com o objetivo de obter provas de um
delito. E necessario entdo conhecer o fendmeno, saber identifica-lo e ainda estar
preparado para lidar com as memorias falsas, criando mecanismos que possam
contornar o problema, ja que néo é possivel soluciona-lo.?8?

Este topico busca tratar da prova penal e das Falsas Memoéria. Entretanto,
importante fazer um paralelo com a prova oral nos processos civeis, dada a
importancia do testemunho em cada um deles.

A prova no processo criminal é muito mais robusta e, por vezes, Unica prova
para sustentar a acusacdo diante da auséncia de outros elementos. Neste sentido,
Bentham afirma que “as testemunhas sdo os olhos e os ouvidos da justica”.??

Ha inumeras decisbes condenatorias fundamentadas apenas na prova oral e
principalmente na palavra da vitima, quando o delito ndo deixa resquicios materiais.
Um exemplo disto séo os crimes contra a dignidade sexual quando a pratica limita-se
a atos libidinosos diferente da conjuncao carnal. J& no processo civil o testemunho é
deixado em segundo plano. H4 um debate acerca dos atos documentados, enquanto
0 processo penal ha pouca documentagédo.?83

Por este motivo, é necessario uma producado de prova oral com mais qualidade
técnica e ainda, se possivel, que as investigacdes e producdo de prova nao figuem
restritas apenas a oitiva da vitima e ao depoimento das testemunhas, mas que sejam
produzidos também outros meios de prova. Contudo, havendo somente a palavra da
vitima como prova, indispensavel um exame cuidadoso dela, com a realizacao de

prova pericial com métodos adequados, a fim de evitar erros judiciais por causa de

Advogado, 2019.

280D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
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testemunhos comprometidos pelas falsas memorias.

4.3 TECNICAS DE INTERROGATORIO

O desenvolvimento das falsas memdrias depende de um erro nos processos
mnemaonicos (apreenséo, retencdo e evocacdo da memdaria), também denominada de
autossugestao, ou ainda quando h& indugéo ou sugestionamento que € um estimulo
externo.

Ha varios estudos sobre o modo como deve ser realizada a oitiva de
testemunhas e vitimas para reduzir possiveis danos, diante da impossibilidade de
solucionar o problema das falsas memoérias. O uso de técnicas determinadas
identificara os momentos de “brecha” que podem formar memoarias falsas ou correm
o risco de contaminacéo da resposta por induzir a pergunta. 284

Todavia, é importante relembrar o funcionamento da memoria e 0 quanto é
complexo este processo. O primeiro momento é da aquisicdo. Quecuty destaca ndo
serem as lembrancas réplicas dos eventos percebidos, sendo limitados pela natureza
do fato (como, por exemplo, o tempo de observacéo, luminosidade, entre outros), ou
ainda pela condigéo da prépria pessoa.?®®

Em um segundo momento, a retencéo é a fase em que a informacdo € menos
completa e exata. Dois fatores sdo responsaveis pela deterioracdo da lembranca: o
intervalo de retencao (diminuicdo da precisdao da lembranca se da ao esquecimento
normal) e pela informacéo apds o ocorrido (a testemunha ou vitima apds o ocorrido
esta exposta a novas informacdes sobre o evento presenciado, sendo pela midia ou
até mesmo por comentarios de outras testemunhas). As informacgfes apds o evento
deixam brecha para a formacao de falsas memoarias, pois a vitima ndo consegue mais
distinguir mais o evento original do que foi incorporado posteriormente.?¢

O terceiro e ultimo momento é o da recordagdo, fase em que se produz a
recuperacdo da informacdo armazenada com sucesso, ou com fracasso, devido a

uma aquisicdo defeituosa ou ao proprio processo da lembranca. Além disso, a

284D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
285D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
286D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
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auséncia de recordacao de algumas partes do evento ndo significa que nao esteja
arguivado na memdria, mas apenas que esta indisponivel.28’

Outro ponto importante € a falta de preocupacdo geral dos profissionais
encarregados da investigagdo preliminar e instrucdo processual com relacdo a
psicologia do testemunho, pois ndo adianta uma boa aquisicao e retencdo da memaoria
se houver erros no terceiro momento, ou seja, na recuperagdo da memoria.?®® Este é
0 ponto central da questdo: "produzir uma prova mais qualificada e,
consequentemente, mais confiavel, apta a convencer o julgador."28°

Empregar técnicas erradas nas entrevistas pode limitar a quantidade de
informacdes dadas pelas vitimas e testemunhas. A técnica mais comum utilizada por
policiais, advogados, juizes e psicélogos € a chamada "entrevista standar", que divide-
se em duas partes: a narrativa e a interrogativa.?*°

Na fase narrativa, o entrevistado descreve os fatos como as recorda. Os
guestionamentos formulados sao do tipo "o que aconteceu?”, "do que se recorda?".
Nesta fase ha uma minimizac&o do risco de inducédo das respostas, porém ndo ha
rigueza de detalhes.?%*

Na segunda fase denominada de interrogativa, o objetivo sera suprir os
detalhes ndo obtidos na fase anterior através de perguntas mais especificas. Aqui ha
obtencdo de mais detalhes, contudo, expde o entrevistado a riscos de contaminacéo
de sua recordacéo.?%?

A fase interrogativa se subdivide em perguntas abertas ou fechadas. As abertas
sdo aquelas que necessitam de uma declaracdo mais extensa para que a resposta
seja adequada. Pisa e Stein sustentam que as perguntas abertas também demandam

do entrevistado uma recordacéo livre.?%3

28'D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
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As perguntas fechadas, ao contrario das abertas, sado respondidas em poucas
palavras. Aqui ha uma subdivisdo em questionamentos identificadores, de selecéo e
as perguntas sim ou ndo. Os identificadores precisam de uma descricdo de lugar,
pessoas, momentos, entre outros. As de selecdo sdo perguntas de multiplas
alternativas, por exemplo: o assaltante usava arma ou faca? E, por fim, as perguntas
sim ou néo, que séo respondidas com apenas uma das duas alternativas.?%*

Importante ressaltar que quanto mais limita-se a pergunta, maior o risco de
inducdo da resposta. Assim, cada divisdo de perguntas fechadas possui seus
problemas. Porém, Pisa e Stein deixam claro que a maior probabilidade de
contaminacao € nos questionamentos de selecao, pois pode ocorrer que o assaltante
sequer estava armado, mas o depoente ao ser questionado € induzido a acreditar que
o acusado portava uma arma.?%®

Ademais, a postura ou crenca do entrevistador acerca do evento investigado
também pode distorcer o que a vitima sabe sobre determinado evento. Por isso, Feix
e Pergher classificaram as dez falhas mais comuns que os entrevistadores forense
comentem: 1) Nao explicar o propdsito da entrevista; 2) Nao explicar as regras basicas
da sistematica da entrevista; 3) Nao estabelecer rapport; 4) Nao solicitar relato livre;
5) Basear-se em perguntas fechadas e ndo fazer perguntas abertas; 6) Fazer
perguntas sugestivas; 7) Ndo acompanhar o que a testemunha recém disse; 8) Nao
permitir pausas; 9) Interromper a testemunha quando esté falando; 10) N&o fazer o
fechamento da entrevista.2%

Neste cenario, surge a chamada entrevista cognitiva, alternativa aos
procedimentos tradicionais de interrogatdrio que logo mais sera apresentada.

Isto posto, fica evidente a necessidade de uma prova oral de qualidade para
gue a formacao da convicgdo do juiz seja a mais acertada e justa possivel, pois € com
base nos depoimentos das vitimas e testemunhas € que o0 magistrado profere a

sentenca.?®’
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4.3.1 Entrevista Cognitiva

A técnica da entrevista cognitiva foi estruturada em 1854 por Edward
Geiselman e Ronald Fisher, sendo este procedimento revisado em 1992 a pedidos da
policia e operadores do direito nos Estados Unidos da América, com 0 objetivo de
aumentar a precisao e quantidade de informacdes obtidos nos depoimentos de vitimas
e testemunhas.?%

O principal objetivo da entrevista cognitiva é obter dados qualitativos e
guantitativos superiores aos interrogatorios tradicionais. A entrevista cognitiva
consiste em procedimento composto por quatro técnicas gerais, aliado a estratégias
complementares para recordar detalhes especificos.?®®

Posteriormente a revisdo, a entrevista cognitiva passou a ter cinco etapas: a
construcdo de um rapport, a narrativa livre, a recriacdo do contexto original, 0s
guestionamentos e o fechamento da entrevista.3®

A primeira etapa € a construcao do rapport. Os objetivos principais desta fase
sdo: personalizar a entrevista; criagdo de uma atmosfera acolhedora para que a vitima
se sinta a vontade para falar do evento emocionalmente negativo; discussao de
eventos neutros; explicar os objetivos da entrevista; e transferir o controle da
entrevista para o entrevistado, como demonstracdo de empatia pela vitima, visto que
ela pode ter vivenciado uma situacdo dolorosa e ainda tera que relata-la para uma
pessoa estranha que é o entrevistador.3%*

E indicado que o entrevistador comece o rapport agradecendo ao entrevistado,
demonstrando a importancia dele. Ademais, o entrevistador dever4d comecar a
entrevista com questionamentos que ndo possuam relacdo direta com o ocorrido.30?

Esta fase servira para que o entrevistador tenha conhecimento do nivel

cognitivo e da linguagem do entrevistado, permitindo que a entrevista se ajuste a sua
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Advogado, 2019.
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linguagem. 393

O rapport deve durar o tempo necessario para que o adulto ou crianga se sinta
confortavel e tranquilo para dialogar com o entrevistador. Alguns estudos sobre a
Psicologia Social mostram que o entrevistador desempenha um papel de autoridade
perante o entrevistado, principalmente com criangas, por confundir autoridade com
onisciéncia. Este fato € conhecido como status do entrevistador, no qual a vitima pode
acreditar que o entrevistador ja sabe 0 que se passou, 0 que tornaria se depoimento
sem relevancia.3%*

Dai a importancia de esclarecer no inicio da entrevista que o entrevistador ndo
sabe 0 que aconteceu pois ndo presenciou o fato, estimulando a vitima ou testemunha
a atuar ativamente durante a entrevista, ou seja, transfere o controle para o
entrevistado. O entrevistador ndo é protagonista, mas sim um facilitador, escutando o
gue o entrevistado tem a dizer.3%

Outro ponto importante é que o entrevistador devera explicar ao entrevistado
gue ele se sinta a vontade para dizer que ndo sabe a resposta ou que nao se lembra
de algum detalhe ou que né&o entendeu o questionamento feito ou, ainda, que algo
falado ndo esta de acordo como seu relato. Isto influenciard o entrevistado a ter um
papel ativo.306

A segunda etapa € a recriacdo do contexto original, fase “mais poderosa para
maximizar a quantidade de informacdes prestadas pela vitima/testemunha,
consistindo na utilizagdo da estratégia da recriagdo do contexto original.”3%7

As informacgfes armazenadas na memoria ficam associadas ao contexto no
gual foram apreendidas. O acesso a este contexto funciona como um caminho para
recuperar a memoria arquivada. Logo, a recriacdo do contexto do fato auxilia que o
entrevistado obtenha o maior nimero de informacdes corretas possiveis sobre o fato

que presenciou.3°8
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Esta fase funciona como uma instigacao metal, que leva o entrevistado de volta
na situacdo, devendo recriar o contexto do fato usando todos os seus sentidos, sendo
eles visual, auditivo, tatil e olfativo. Quantos mais explorados os sentidos, maior sera
as chances de se obter pistas significativas.30°

A terceira etapa consiste na narragéo livre do ocorrido, isto é, o entrevistado é
convidado a relatar tudo que conseguir se lembrar sobre o evento. Na narrativa livre,
o entrevistado tem liberdade de narrar, da forma que achar melhor, as informacdes
gue recordar, sem que haja interrupgdes. As perguntas devem ficar para 0 momento
posterior.310

Além disso, o entrevistador deve manter uma postura de interesse, escuta e
atencao sobre o que esta sendo relatado pelo entrevistado, anotando os pontos que
entender importantes para apds fazer questionamentos, se necessario.3!?

Na quarta etapa o entrevistador fara os questionamentos que entenda
pertinentes e que ndo tenham sido esclarecidos na etapa anterior. O intuito dos
guestionamentos € conseguir informacfes adicionais, recordando sempre de
agradecer a vitima/testemunha pelas informacfes ja relatadas, assim como pelo
esforco despendido.3'?

Também o entrevistador devera formular questbes compativeis com a cogni¢ao
da testemunha, baseando-se no principio de que a testemunha detém uma
representacdo mental Unica do evento. Assim, 0s questionamentos devem ser
formulados de acordo com aquilo que a vitima/testemunha relatou.313

A etapa dos guestionamentos sera bem-sucedida se as perguntas forem
abertas, uma vez que dessa forma ha um favorecimento da recuperacéo da lembranca
e uma maior quantidade de informacfes. Além disso, as perguntas devem iniciar

amplas e progressivamente abordando detalhes mais especificos.3#
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O entrevistador terd que atentar também para os fatores de contaminagéo da
memaoria, como por exemplo a repeticdo de perguntas na entrevista, ndo passando
uma impressao de que ndo confiou nas informagées fornecidas pelo entrevistado.31®

Por fim, ressalta-se para as técnicas de descoberta de informacfes adicionais
da memoaria estdo atreladas a ordem reversa, ou seja, relato de tras para frente, e a
mudanca de perspectiva, descricdo do fato como se fosse outra pessoa, deve-se ter
muita cautela com tais métodos.316

A Ultima etapa é chamada de fechamento. Consiste no encerramento da
entrevista, porém antes recomenda-se fazer uma sintese, onde o entrevistador
resume para o entrevistado as informacdes por ele ditas, alertando que podera
interromper caso identifique qualquer distor¢cdo no resumo fornecido ou se lembrar de
algo mais do evento.3'’

Nesta Ultima etapa, devem ser abordados dois aspectos: o primeiro é que 0
entrevistador deve deixar aberto um canal de comunicacdo com o entrevistado, se
eventualmente a vitima recorda de mais detalhes do evento que ndo foram relatadas
na entrevista; o segundo é formar um ambiente positivo, isto €, o entrevistador
demonstrara interesse pelo bem-estar do entrevistado, retornando com assuntos
neutros assim como no inicio da entrevista.3!8

A entrevista cognitiva, portanto, proporciona ao processo informacées mais
confidveis sobre como o evento aconteceu e quem participou, reduzindo os riscos da
criacdo de falsas memdrias. Dentre as vantagens dessa técnica estao a aquisicao de
dados mais ricos, havendo diminuicdo dos riscos de inducdo da resposta pelo
entrevistador e, consequentemente, produzindo uma prova oral de mais qualidade.3'°

No entanto, ha inconvenientes como o custo temporal e a complexidade de
todo o procedimento, pois esta técnica demanda maior tempo do que o comum e

necessita de treinamento dos entrevistadores. Além disso, a maior qualidade da
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aplicacdo da técnica esta relacionado com um alto custo.3?°

Apesar disso, acredita-se que os beneficios sdo muitos maiores, visto que a
prova oral € um dos principais, se ndo o principal, meio utilizado no processo penal
brasileiro. Na relacdo custo/beneficio, a entrevista cognitiva apresenta bons
resultados, reduzindo o risco de um depoimento com falsas informagbes e, por

consequéncia, custar a liberdade de alguma pessoa.3?!

4.3.2 Depoimento Especial

O depoimento especial, denominado antigamente de depoimento sem dano, foi
introduzido no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pelo Desembargador José
Anténio Daltoé Cezar, entdo juiz da 22 Vara da Infancia e Juventude de Porto
Alegre/RS, no ano de 2003.%2? O sistema do depoimento especial foi implementado
em diversas comarcas do Estado e, apés, sendo até mesmo disseminada em outros
Estados da federacdo. No inicio se tratava apenas de uma recomendacdo do
Conselho Nacional de Justica, sendo depois regulamentada pela Lei n° 13.431, de 4
de abril de 2017.323

Como mencionado, este sistema é muito utilizado nos processos penais do
Estado do Rio Grande do Sul e por este motivo faz-se necessario averiguar se 0
depoimento especial reduz ou potencializa danos na producdo da prova oral, mas
antes é indispensavel entender para quem o depoimento especial foi criado.3?*

A lei n°13.431/17 regulamentou dois institutos: o depoimento especial e a
escuta especializada.®?® O depoimento especial segundo o artigo 8 da lei aludida, “é
o procedimento de oitiva de crian¢a e adolescente vitima ou testemunha de violéncia

perante autoridade policial e judiciaria”. Ja a escuta especializada nos termos do artigo
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7 da mesma lei, “é o procedimento de entrevista sobre situacdo de violéncia com
crianca ou adolescente perante orgdo de rede de protecdo, limitado o relato
estritamente ao necessario para o cumprimento de sua finalidade”.326

Ambos institutos deverao ser “realizados em local apropriado e acolhedor, com
infraestrutura e espaco fisico que garantam a privacidade da crianca ou do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia” e, ainda, a crianga e adolescente “sera
resguardado de qualquer contato, ainda que visual, com o0 suposto autor ou acusado,
ou com outra pessoa que represente ameaga, coagao ou constrangimento”. 327

A lei acerca do depoimento especial deixa claro que ele seja realizado, se
possivel, “uma unica vez, em sede de produgao antecipada de provas, garantida a
ampla defesa do investigado, sendo vetada a tomada de novo depoimento especial,
salvo quando justificada a sua imprescindibilidade pela autoridade competente” e,
além disso, houver o consentimento da vitima ou testemunha ou de seu representante
legal.3?8

O depoimento especial seguird obrigatoriamente a antecipacdo de prova
guando a crianga tiver menos de 7 (sete) anos de idade ou em caso de violéncia
sexual. A lei ndo esclarece se as duas hip6teses sdo cumulativas ou se podem ser
aplicadas isoladamente.32°

Contudo, a legislacao também prevé a possibilidade da tomada de depoimento
da vitima ou testemunha diretamente ao magistrado, se entender necessario, desde
gue adote todas as medidas apropriadas para preservar a intimidade e privacidade
delas, observando a obrigatoriedade do rito da antecipacéo de prova quando se tratar
de crianca menor de 7 (sete) anos e/ou caso de violéncia sexual.3%

Logo, a crianca ou adolescente, em local adequado e acolhedor, diferente da
sala de audiéncia, e acompanhado por profissional especializado, primeiramente sera
esclarecido sobre o depoimento especial, comunicado sobre seus direitos e dos
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procedimentos que serdo adotados e o planejamento de sua participacdo, sendo
vedada a leitura da denuncia ou outras pecas processuais.33!

Essencial ressaltar também que “é assegurada a crianga ou ao adolescente a
livre narrativa sobre a situagéo de violéncia, podendo o profissional especializado
intervir quando necessario, utilizando técnicas que permitam a elucidacdo dos
fatos”.3%2

As técnicas utilizadas deverdo ser menos indutivas, tal como a entrevista
cognitiva. Posteriormente ao relato livre, o0 magistrado deve avaliar a pertinéncia de
complementar com perguntas apos consulta com o Ministério Pablico. Por fim, o
entrevistador podera se adaptar a linguagem que entenda ser melhor para a
compreensdo da crian¢a ou adolescente.333

Diante disso, nota-se uma preocupacao do legislador, mesmo que indireta, de
proteger a memoria da crianga ou adolescente a ser inquirido, tanto dos efeitos
desfavoraveis do transcurso do tempo, quanto da multiplas entrevistas, as quais,
como ja relatado, podem prejudicar o depoimento, pois estdo associados a introducao
de informacgdes falsas nas declaracdes.33

Com relacdo a escuta especializada, além de limitar-se ao relato estritamente
necessario para cumprir com sua finalidade, a utilizacdo do rito de antecipacéo de
prova sera permitida a criagdo de organogramas para cada cidade, para que. existindo
noticia de abuso sexual contra alguma crianca ou adolescente, a vitima n&o precise
expor o acontecido para diversos agentes, ela serd encaminhada a algum lugar de
referéncia na abordagem desta matéria - como hospitais, clinica, profissional técnico,
etc. — ao qual caberd relatar o ocorrido ao Ministério Publico, que, existindo provas

suficientes do delito, possa ajuizar uma acdo cautelar com producédo antecipada de
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provas contra 0 suposto réu.3%

O depoimento especial foi regulamentado com o objetivo de preservar a vitima
de constrangimentos e mais sofrimento posto pelo processo judicial e pelo proprio fato
em si, extremamente vergonhoso (se ocorreu), descrevé-lo a pessoas estranhas (juiz,
advogado, promotor, defensor). Este sistema também inovou ao se preocupar com 0s
resultados danosos do tempo em relacdo a memoria.336

Di Gesu sustenta que a principal critica a metodologia de inquiricdo de criangas
e adolescentes vitimas de abuso sexual, antes da edi¢do da Lei n° 13.431/17, era a
intermediacdo dos depoimentos por profissionais responsaveis que “adaptaram” ao
linguajar da vitima as perguntas propostas pelas partes e pelo juiz. Todavia, a lei
minimiza este problema visto que prevé a narrativa livre sobre a suposta situacao de
abuso sexual, além de transmitir em tempo real o depoimento especial, fase judicial,
para a sala de audiéncias, permitindo o contradit6rio.33’

Além do mais, a gravacdo do depoimento em &udio e video permite a
apreciacdo integral do depoimento, até mesmo uma leitura corporal e facial do
depoente, além das sensacdes que ele transmite ao relatar o suposto fato. Isto € muito
importante até mesmo para a apreciacéo da prova em sede recursal.338

O principal objetivo do depoimento especial é justamente diminuir o nimero de
inquiricdes, a fim de evitar a revitimiza¢ao, por meio de declaracdo Unica. Entretanto,
inegavel os problemas processuais trazidos pelo depoimento especial, comeg¢ando
pela falta de previsdo acerca do procedimento que deve adotar para a producéo
antecipada da prova e pela auséncia de previsdo da intimacdo do acusado para
exerca sua defesa.3°

A doutrina processual penal sustenta que o incidente de producdo antecipada
de provas devera estar limitado apenas a casos excepcionais, ou seja, para a
producdo antecipada de provas € necessario a demonstracdo da impossibilidade da

repeticdo desta prova em juizo. Contudo, a previsdo em lei do depoimento especial
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determina justamente que a reinquiricdo do ofendido em juizo € que sera excepcional,
devendo ser fundamentada e com a concordancia dos envolvidos. Logo, a excecao
se tornou a regra.34°

Para justificar o incidente de producdo antecipada de provas se requer a
apreciacédo de dois requisitos: “a) relevancia e imprescindibilidade do seu conteudo
para a sentenca; b) impossibilidade de sua repeticdo na fase processual, amparada
por indicios razoaveis do provavel perecimento da prova”.3*! Além destes fatores
indicados, devera respeitar o contraditério e o direito de defesa para evitar possiveis
prejuizos ao acusado.

Com relacdo a tomada de depoimentos, em que a falta do contato € importante,
visto a inviabilidade da repeticdo, o ideal seria a possibilidade da reproducdo do
testemunho por meio de filmagem e gravacdo, técnica estabelecida pela nova
legislacdo. Todavia, ocorre que o Codigo de Processo Penal ndo prevé os requisitos
para tal proposito, devendo valer-se via subsidiaria.3*> Em razdo da auséncia de
previsdo do procedimento no Codigo de Processo Penal, a producdo antecipada de
prova fica regulada pelo artigo 381 do Cdédigo de Processo Civil 343

No Cadigo de Processo Civil, a previsdo da producdo antecipada de provas
devera ser realizada em peticdo, onde o requerente apresentard as razfes que
justifiguem a necessidade da antecipacao de prova, além de mencionar com precisao
os fatos pelas quais a prova deve recair, nos termos do artigo 382, caput, do mesmo
diploma legal.®*

O 81° do artigo 382 menciona que o magistrado devera determinar, de oficio
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Legislac@o Saraiva de Bolso. 3. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2018.)

344Artigo 382 do Cdédigo de Processo Civil: “ Na peticdo, o requerente apresentara as razdes que
justificam a necessidade de antecipagdo da prova e mencionard com precisdo os fatos sobre os quais
a prova ha de recair”. (BRASIL, Cddigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018.)


https://scon.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=@num=%27455%27
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ou a requerimento da parte, a citagdo dos interessados na producédo da prova ou no
fato a ser provado, ressalvado se inexistir carater litigioso, se presumindo “que o
requerimento da cautelar seja instituido com a coOpia do registro de ocorréncia e de
outros elementos obtidos durante a investigagédo”.34°

Nota-se que a lei do depoimento especial € omissa quanto a previsdo de
intimacéo do acusado para que efetive sua defesa, aludindo genericamente a garantia
da ampla defesa. Nesse sentido, o contraditério restaria violado caso a suposta prova
fosse produzida sem qualquer critério para a colheita, pois nas situagfes de revelacdo
espontanea, em 6rgdo de saude, por exemplo, a crian¢a ou 0 adolescente sera ouvido
através de escuta especializada ou depoimento especial, sendo o responsavel por
este 6rgdo encarregado de detalhar o ocorrido ao representante do Ministério Publico,
no qual fara o requerimento do incidente da producao antecipada de provas, com base
em uma verséo de procedéncia duvidosa.346

Nessa perspectiva, é de se questionar como sera realizada a busca, por parte
do investigador, de indicios suficientes de autoria do abuso sexual, diante da
impossibilidade da oitiva da vitima, em razdo da escuta Unica através do procedimento
de antecipacédo de provas? E quem indicara o suspeito do cometimento do crime no
registro de ocorréncia? Ha necessidade de uma investigacdo antecipada sobre o
suposto acusado do delito de abuso ou basta a producdo antecipada de provas,
baseadas na narrativa e na indicacédo de uma terceira pessoa?3*’

Di Gesu alega ser uma questdo complexa e de dificil resposta, pois de um lado
h&d a necessidade de proteger a crianca ou adolescente, em contrapartida com a
necessidade de uma investigacao célere. Como estabelecer o contraditério e ampla
defesa se o delegado nédo ouviu a declaracdo da crianca ou adolescente?348

Por isso, a importancia de que o pedido de antecipacao de provas seja anterior
as investigacdes sobre o fato e seu autor, visto que sem acusacéao o suposto culpado
sequer saberia o contetdo da colheita de prova, ndo sabendo, ao certo, do que se

defender. Assim, a fase de investigagao serviria como um filtro, de modo a evitar

345Dl GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
348D GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
34’DlI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
348Dl GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
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acusacoes infundadas. Havendo auséncia de indicios (fumus comissi delicti), caberia
ao Ministério Publico requerer ao juiz o arquivamento do processo.34°

Por outro lado, o depoimento especial foi objeto de criticas por ndo respeitar o
direito ao “siléncio” e ndo considerar o “desejo” da crianga e adolescente. Morais da
Rosa alerta que o depoimento especial “parte do equivoco do direito da crianca de ser
ouvida”, considerando a necessidade da producdo de provas e se evitar a
revitimizac&o por meio de varias escutas, isto €, em sede policial, em psicélogo, em
juizo, com ou sem o depoimento especial. Salienta haver no projeto uma verdadeira
‘recusa democratica” mantendo uma matriz inquisitéria e, nas palavras do autor, “a
contaminacao ideolégica em face da compreensdo e a desresponsabilizacdo e
sofisticagdo do poder, dito ‘brando’, em nome ilusoriamente do ‘Bem’.3%°

Por fim, Di Gesu conclui que a técnica utilizada no depoimento especial, ainda
gue apresente vantagens no que se refere ao sistema de garantias da crianca e
adolescente que sejam vitimas ou testemunhas de violéncia sexual, perante o
processo penal, mostra-se danoso a investigacdo do ocorrido, dado que o acusado
sera apontado por terceira pessoa, em razdo de a vitima ser ouvida apenas uma vez,
através da escuta especializada ou depoimento especial e antecipadamente nos
casos de violéncia sexual ou menor de 7 (sete) anos de idade, além das violacGes aos
principios do contraditorio e do direito de defesa, devido a auséncia da previsdo de
intimac&o do acusado, que néo sabera do que defender-se.3%!

Além disto, resta evidente que a vitima pode ser sugestionada a crer em um
abuso que efetivamente ndo ocorreu, devido a possibilidade de se formular perguntas

tendenciosas por profissionais ndo capacitados para realizar tal técnica.352

4.4  ANALISE JURISPRUDENCIAL

4.4.1 Metodologia de Coleta do Material Documental

Primeiramente, antes da descricdo da metodologia de coleta, cabe esclarecer

349Dl GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
30Dl GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
31p| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
32D| GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
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sobre a escolha do objeto de andlise. A principio, a presente pesquisa tinha por
objetivo a visualizacdo pessoal e analise dos depoimentos de vitimas de estupro de
vulneravel assistindo audiéncias de uma das varas especializadas.

Contudo, devido ao surto da pandemia do novo coronavirus, ficou
impossibilitado este planejamento, uma vez que, de acordo com o artigo 8° da
resolucdo n° 001/2020 do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, “nos
dias de audiéncia ou de sessdes de julgamento, somente terdo acesso as salas de
audiéncia e sessdes publicas as partes e 0os advogados de processos que estejam em
julgamento”.353

Em vista disso e do tempo exiguo para a execucdo do presente trabalho, optou-
se por ter como alvo de pesquisa as sentencas do TJIRS que foram objeto de apelacdo
criminal, que poderiam ser selecionadas conforme os termos pesquisados, por meio
da ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia disponivel no site do TIRS.

Realizadas os esclarecimentos preliminares, passa-se a descricdo do método
de coleta do material documental. A analise do material foi separada em trés etapas
distintas: a pré-analise, a analise exploratéria e, por fim, o tratamento dos dados
colhidos. A pré-analise consistiu no primeiro contato da pesquisadora com as
informacdes, sendo essencialmente uma etapa de planejamento e organizacao.

Ja a andlise exploratéria representou a fase mais longa do processo, pois foi
realizada a leitura de todas as decisdes e posteriormente suas classificagdes. Ao fim,
na etapa de tratamento, os dados coletados foram agrupados e transformados em
graficos com a finalidade de facilitar a visualiza¢do dos resultados obtidos.

Para a realizacdo da pesquisa, foi utilizada a ferramenta de busca ja referida
anteriormente que é o site do TJRS. A busca do presente trabalho restringiu-se a
‘ementa”, ao “Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul” e ao tipo de processo
“‘Apelacdo Crime, Apelacdo Criminal e Apelacdo-Crime”. Quanto a pesquisa de
palavras-chaves, foram pesquisadas decisdes que compreendem as expressoes
“estupro de vulneravel” e “falsas memarias”.

No que concerne ao periodo de pesquisa, néo restou definido nenhum tipo de
filtro, visto que todas as decisGes sao posteriores a Lei n° 12.015/2009, que incluiu o

353TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Resolug&o n° 001/2020-P, de 13
de margo de 2020. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/site/imprensa/destaques/doc/2020/Resolucao_01 2020 P.pdf. Acesso em:
24/07/2020.


https://www.tjrs.jus.br/site/imprensa/destaques/doc/2020/Resolucao_01_2020_P.pdf
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crime de estupro de vulneravel no Cédigo Penal brasileiro.3%*

Ressalta-se também que diante do niumero de decisGes obtidas na pesquisa,
nao houve escolha por nenhuma comarca especifica, sendo todas as decisdes
resultantes da busca analisadas igualmente.

A partir da totalidade de sentencas obtidas, passe-se a analise quantitativa e

gualitativa delas.

4.4.2 Analise Quantitativa dos Dados

Conforme o método de pesquisa utilizado, foram obtidos 59 resultados de
guatro Camaras Criminais do TJRS, sendo elas: 5°, 6°, 7° e 8° Camara Criminal. Apés,
foi realizada a criacdo de planilhas no programa Excel para que fosse possivel a
identificacdo de elementos comuns entre os julgados, assim como dados que
pudessem ser relevantes para a analise das falsas memorias.

Preliminarmente, cabe a observacdo quanto ao carater sigiloso dos processos
analisados. Umas das intengdes com o exame dos julgados era identificar quais
técnicas teriam sido utilizadas para a oitiva das vitimas, ja que aplicacdo de
procedimentos equivocados contribuem para a formacdo de formacdo de falsas
memoérias. Contudo, ndo foi possivel a obtencdo destas informacdes diante do
segredo de justica atribuidos aos processos.3%® Realizadas as consideracgdes, segue-
se com 0 exame guantitativo dos dados.

A partir das decisdes listadas, verificou-se que o julgado mais antigo data de
25 de agosto de 2011 e o mais recente data de 16 de agosto de 2020. Observou-se,
também, uma crescente nos nimeros de decisdes que citam o tema das falsas
memaorias juntamente com o estupro de vulneravel (Grafico 1). A elaboracédo de
acérdaos nos ultimos anos - periodo entre os anos de 2016 a 2020 - representam
89,83% dos julgados, enquanto o periodo de 2011 a 2015 refletem apenas 10,16%

das decisdes analisadas.

354BRASIL. C6digo de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.

355 Art. 243-B do Cdédigo Penal: “Os processos em que se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo
em segredo de justica”. (BRASIL. Cddigo de Processo Penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.)
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Grafico 1 - Produgao de Acérdaos no Periodo da Pesquisa
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Fonte: elaborado pela autora.

No que concerne ao resultado das decisfes, tem-se, ao todo, 38 julgados que

mantiveram a condenacdo penal, 12 julgados que reformaram a decisédo de 1° grau

para absolver o acusado e ainda 9 julgados que mantiveram a sentenca de absolvigcao,

totalizando 21 sentencas absolutorias. Nesta perspectiva, foi analisado igualmente

(esquema abaixo) a tendéncia das quatro Camaras Criminais, ou seja, a propensao

gue cada Camara Criminal do TJRS possui, sendo para manter condenacado ou

absolver o acusado.
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Gréfico 2 - Média de Absolvi¢cdes e Condenacdes por Camara Criminal

Grafico 2 - Média de Absolvicées e Condenagdes por Camara Criminal

B Absolvicdes || Condenacées
25

20
15

10

Numero de decisbes

5° Camara Criminal 6° Camara Criminal 7° Camara Criminal 8° Camara Criminal

Fonte: elaborado pela autora.

Nota-se do esquema acima que a 5°, 6° e 7° Camara Criminal possuem um
perfeito equilibrio entre as decisdes condenatérias e absolutérias, enquanto a 8°
Céamara Criminal apresenta forte predisposicdo para sentencas condenatérias.

Com estes dados, relacionou-se 0os numeros de condenacdes e absolvicbes
com a incidéncia de falsas memorias. Logo, das 21 sentencas absolutérias, todas
suscitaram como um dos argumentos - se ndo Unico - da fundamentacdo, a
possibilidade da ocorréncia das falsas memdérias e/ou mentiras.

Quanto as condenacdes, a alegacdo mais comum para afastar a possibilidade
de falsas memodrias era a justificativa de que os depoimentos das vitimas preencheram
0s requisitos de credibilidade, verossimilhanca, coeréncia e consisténcia.

O segundo argumento frequente para afastar a ocorréncia de falsas memaorias,
foram os relatérios de avaliacdo psicoldgica realizados por peritos psiquiatras e/ou
psicélogos, pertencente ao quadro de funcionarios do Departamento ou Instituto
Médico Legal, que colheram as declara¢gfes das criancas/adolescentes e atestaram
nao haver indicios de memdrias falsificadas ou somente atribuindo credibilidade ao
depoimento.
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Gréfico 3 - Ocorréncia de Avaliacao Psicolégica nos Julgados

Grafico 3 - Ocorréncia de Avaliagao Psicolégica nos Julgados
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Fonte: elaborado pela autora.

Em tratando-se de crime sexual perpetrado contra vulneravel — menores de 14
(catorze) anos de idade — a avaliagéo psicolégica/psiquica assume funcéo importante
na apuragao do delito, visto a dificuldade que uma pessoa “‘comum”, ndo sendo da
area da psiquiatria ou psicologia, teria para averiguar a confiabilidade do testemunho
do infante. Por isso, o resultado de uma avaliagdo psicologica realizado por
profissional capacitado pode detectar indicativos de inducédo, falsas memoérias ou
mentiras, tendo for¢a para motivar uma decisdo condenatoria ou absolutoria.

A vista disso, foi feita uma verificacdo nos processos sobre a ocorréncia de
prova pericial nas vitimas. As informacdes colhidas mostraram-se significativas para
a compreensado de como as falsas memorias tém sido analisadas pela jurisprudéncia
do TJRS.

Do resultado obtido, disposto no esquema acima, 40 decisdes (67,79%)
mencionaram a realizacdo de avaliacdo psicoldgica, 17 decisbes (28,81%) néao
referiram - ou ndo se pode auferir - nenhum tipo de avaliacdo e em 2 decisdes (3,38%)
ndo houve avaliacdo psiquica.

Outro aspecto incluido nos problemas de pesquisa foi a idade das vitimas. O
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planejamento inicial era obter a idade da crianga/adolescente no momento do fato
delituoso e a idade em que foi realizada sua oitiva. O objetivo era fazer uma sondagem
de quanto tempo em média se tinha entre o ocorrido e o depoimento judicial, visto que,
como ja mencionado, o decurso do tempo € um fator de contaminacdo da memaoria.
Todavia, ndo foi possivel fazer este levantamento, pois novamente o caréater sigiloso
dos processos impossibilitou a obtencao destes dados.

Diante desse obstaculo, decidiu-se por fazer uma média da idade das vitimas
no momento do ocorrido (grafico abaixo) e em momento posterior (topico
subsequente) realizar uma andlise mais aprofundada acerca da qualidade de retencéo

de memodrias nas criangas/adolescentes.

Grafico 4 - Média de ldade das Vitimas
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Finalmente, o dltimo elemento obtido da pesquisa diz respeito ao depoimento
especial. Apesar de nao ser referido na maior parte das decisGes analisadas, cabe
destacar sua ocorréncia, na medida em que o proprio Conselho Nacional de Justica
recomenda sua utilizacdo no interrogatério de criancas ou adolescentes vitimas de
estupro.

Das 59 decisbes examinadas, apenas 9 (15,25%) delas referem de forma
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expressa a utilizacdo do depoimento especial ou, sua antiga denominacdo, o
depoimento sem dano. Além disso, 17 decisdes (28,81%) mencionam o depoimento
em juizo, 32 decisbes (54,28%) ndo referem o método utilizado na colheita dos
depoimentos das vitimas e 1 deciséo (1,69%) ndo houve o depoimento da vitima em
razao da sua pouca idade.

Grafico 5 - Amostra sobre o Depoimento Especial
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A pesquisa quantitativa acima exposta viabilizou a listagem numérica das
decisdes envolvendo os temas estupro de vulneravel e falsas memdrias. A pesquisa
gualitativa, por sua vez, possibilitara o exame mais aprofundado dos julgados, bem
como o resultado do confronto entre o que a literatura estabelece quanto as falsas
memorias e 0 que é realizado na pratica das Camaras Criminais do TJRS. Assim,
passa-se a analise qualitativa dos dados.

4.4.3 Anélise Qualitativa dos Dados

O aumento no numero de decisfes que citam 0s respectivos temas possuem

dois provaveis motivos. O primeiro diz respeito ao movimento realizado pela
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Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul de preparar os seus defensores
para lidar com o fendbmeno das falsas memdrias. E a segunda hipétese é que desde
0 ano de 2013 houve a apresentacdo de trés trabalhos sobre o assunto, e que se
tornaram referéncia quando se fala no fendmeno das falsas memodrias. Os autores
destes trabalhos séo Cristina de Di Gesu, Lilian Milnitsky Stein e Gustavo Noronha de
Avila.356

Conforme exibido anteriormente, foram analisados 59 acorddos em sede
Apelacdo Criminal com os termos “falsas memarias” e “estupro de vulneravel”. Do total
de julgados, 38 decisdes mantiveram a condenacdo imposta em juizo de 1° grau e 21
decisbes absolveram o acusado, sendo manutencao ou reforma.

O édito condenatério nos julgados examinados passam pela suficiéncia
probatéria devido a comprovacdo da materialidade - com relatérios, o registro de
ocorréncia policial, a certiddo de nascimento da vitima e os laudos periciais e
psiquiatricos realizado em parte dos processos - e pela autoria demonstrada através
da palavra da vitima carreada nos autos e, se houver, pelo depoimento de
testemunhas.

No que concerne a prova oral, um aspecto bastante citado nos julgados € que
a palavra da vitima assume maior relevancia em crimes contra a dignidade sexual,
dado que normalmente € realizado as escondidas, sem a presenca de testemunhas.

As decisdes colacionadas abaixo demonstram o posicionamento do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) acerca do assunto em questao:

APELACAO CRIME. CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. PLEITO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA. N&o conhecido,
pois ausente interesse recursal, uma vez que ja concedido na sentenca.
CERCEAMENTO DE DEFESA. As pecas produzidas no inquérito constituem
elemento informativo, que prescinde de contraditério. Oitiva das vitimas na
fase policial sem a presenca de advogado que em nada altera o direito de
defesa do acusado, oportunizado em juizo. Eventuais irregularidades
ocorridas no inquérito ndo contaminam o processo. Nenhum prejuizo
observado. CERCEAMENTO DE DEFESA POR NAO ACOLHIMENTO DE
PEDIDO DE JUNTADA DE DOCUMENTOS. Pleito de juntada de
documentos feito em sede de memoriais, sem apresentagcdo dos mesmos,
tampouco explicacdo da pertinéncia ou justificativa para o pedido
extemporaneo. CERCEAMENTO DE DEFESA POR INDEFERIMENTO DE

36 AVILA, Gustavo Noronha de; BALDASSO, Flaviane. a Repercussdo do Fenémeno das Falsas
Memérias na Prova Testemunhal: Uma Andlise a partir dos Julgados do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. Porto Alegre, vol. 4,n. 1, p. 371-
409, 2018.
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PERICIA N3o se justificava a imposi¢&o a vitima de nova experimentacdo da
memoria do evento. O Juiz tem o poder de denegar pedidos protelatérios,
impertinentes ou irrelevantes a busca da verdade, nos termos do §1° do artigo
400 do Codigo de Processo Penal. A defesa ndo comprovou prejuizo
decorrente do indeferimento judicial — énus que lhe incumbia, conforme
determina regramento inserto no artigo 563 do Cédigo de Processo Penal.
PALAVRA DA VITIMA. CRIANCA. VALOR PROBATORIO. Em_crimes
contra a liberdade sexual, geralmente cometidos as escondidas, sem a
presenca de outras testemunhas — como no caso em comento — a
palavra das vitimas assume especial importancia, desde que
convincente e coerente. A palavra da crian¢ca, como qualquer outra prova
colhida, tem sua valoracéo feita de forma ponderada, considerando-se as
circunstancias que a envolvem, a idade do declarante, a forma como
expostos os fatos, sua verossimilhanca, e o cotejo com as demais provas. No
caso, o depoimento foi firme, harménico e coerente, em perfeita sintonia com
as demais provas colhidas. Relato seguro no sentido de que, por inUmeras
vezes, 0 acusado aproveitava-se dos momentos em que estavam a s@s para
praticar atos libidinosos com a vitima. Relato escoimado na versdo da
genitora e nas conclusdes das psicélogas que a avaliaram. Desnecessaria a
ocorréncia de penetracdo completa e ruptura do himen para caracterizacéo
do delito. Concluséo pericial pela virgindade que néo afasta a prova segura
de que o réu agiu nos moldes denunciados. Tese de falsa inculpagéo
desamparada de subsidio comprobatoério, ndo passando de argumentacdo
retérica, incapaz de incutir divida no julgador. Testemunhos que buscam
desqualificar a conduta social da avé da ofendida, apontando elementos que
ndo vieram comprovados e em nada afastariam a segurangca da prova.
DESCLASSIFICA(;AO PARA MODALIDADE DELITIVA DISTINTA.
DESACOLHIMENTO. As condutas praticadas pelo réu amoldaram-se
perfeitamente as figuras tipicas descrita nos arts. 217-A e 213, §1° ambos do
Cdédigo Penal, configurando ato libidinoso diverso da conjuncao carnal,
destinado a satisfacdo de sua lascivia, em grave violagéo a dignidade sexual
da ofendida, ultrapassando claramente os limites do que poderia ser
enquadrado nas contravencdes penais previstas no art. 61 do Decreto-Lei n°
3688/41. O referido artigo 61, alias, encontra-se revogado pela Lei 13.718/18.
Invidvel, igualmente, a desclassificagdo para 0 novo tipo penal trazido pela
mesma Lei, 0 215-A do Cddigo Penal, de carater subsidiario, inaplicavel ao
caso dos autos. Também descabe a desclassificacdo para o artigo 218-A, na
medida em que, na satisfacdo da lascivia mediante presenca de crianga ou
adolescente, a conduta sexual ndo envolve contato fisico com o menor, que
é obrigado a apenas presenciar o0 ato de terceiros, 0 que ndo se amolda ao
presente caso também, no qual a crianca foi o objeto da agresséo sexual.
TENTATIVA. NAO CARACTERIZACAO. CRIME CONSUMADO. Para
configuracdo do delito de estupro basta a penetragdo parcial do pénis na
cavidade vaginal da vitima, como no caso. Delito que nédo exige imissio penis
completa. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. Mandamento
constitucional de puni¢do severa contra 0 abuso, a violéncia e a exploracéo
sexual da crianca e do adolescente. Principio da prote¢éo integral. Principio
da proporcionalidade observado, inclusive, sob o viés da proibicdo da
protecdo deficiente. Sob pena de violagao ao principio da legalidade, ndo se
pode, em nome do principio da proporcionalidade, considerar a gravidade
concreta da conduta para fins de tipificacdo do crime, devendo tal
circunstancia incidir na aplicacdo da pena. Precedentes do STJ. APELO
DEFENSIVO NAO PROVIDO. UNANIME.(Apelac&o Crime, N° 70078915600,
Quinta Camara Criminal - Regime de Excecdo, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Joni Victoria Sim&es, Julgado em: 29-03-2019)357 (Grifo do autor)

357 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime N° 70078915600. Apelante: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Apelado: P.S.M. Relator: Joni Victoria Simdes. Porto Alegre,
29 de marcgo de 2019.Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso em 17/08/2020.
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APELACAO CRIME. CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL.
ESTUPROS DE VULNERAVEL EM CONTINUIDADE DELITIVA.
ELEMENTARES DEMONSTRADAS. ALIENACAO PARENTAL. FALSAS
MEMORIAS. INDEMONSTRADAS. CONDENACAO MANTIDA. PALAVRA
DA VITIMA. VALIDADE. SUFICIENCIA. O acervo probatdrio revela a
existéncia material e a autoria dos crimes de estupro de vulneravel em
continuidade delitiva descritos na dentincia. Demonstram que o acusado, pai
da ofendida, constrangeu-a a pratica de atos libidinosos diversos da
conjuncao carnal, por diversas oportunidades ocorridas quando a infante
contava com seis anos de idade, com o que logrou desafogar sua deturpada
lascivia. Por_se aproximar da reconstituicdo processual dos fatos,
assume especial relevancia na busca da verdade a palavra da vitima,
sobretudo em se tratando de crimes praticados de forma clandestina,
podendo-se extrair valiosos dados gquanto a dindmica dos eventos
delitivos. Substrato que prepondera sobre as teses defensivas oferecidas
em juizo, pois para desqualificar o seu contetdo, necessarias informacdes
que realmente incutam duvida no julgador, ndo bastando a mera
argumentacao retérica quanto a sua invalidade ou & suposta alienacéo
parental ou, ainda, as falsas memodrias. Alegacdo de discrepancias nos
relatos da ofendida as quais néo sinalizam hipotese de inculpagéo graciosa e
tampouco incutem duvida quanto ao ponto fulcral da acusacéo. Inicial
presuncéo de inocéncia derruida ao longo do devido processo, observadas
as garantias constitucionalmente postas em beneficio do réu. Condenacéo
mantida e pleito absolutério rechagado. TENTATIVA. INVIABILIDADE.
CRIME CONSUMADO. Inviavel o reconhecimento da forma tentada para o
delito descrito na exordial acusatéria, haja vista que o ato libidinoso diverso
da conjunc¢éo carnal restou plenamente consumado a partir da existéncia de
contato fisico entre o agressor e a vitima, a revelar satisfacdo da lascivia,
ocasionando inclusive todas as repercussdes de cunho psicoldgico-
emocional a infante. Precedentes do Superior Tribunal de Justica.
DOSIMETRIA. AGRAVANTE. PREVALECIMENTO DE RELACAO
DOMESTICA PARA COMETER OS DELITOS. INCIDENCIA.
IMPOSSIBILIDADE. DUPLA VALORAQAO. Ocorre bis in idem entre a
agravante prevista no artigo 61, inciso Il, alinea ‘f’, do Cédigo Penal, e a causa
de aumento contida no artigo 226, inciso Il, do mesmo Diploma Material,
quando aquela foi aplicada na hipétese em que o denunciado se prevaleceu
das relacdes domésticas ou de coabitacdo para o cometimento dos delitos,
exatamente como disposto ha majorante. Precedente do Superior Tribunal de
Justica. CONTINUIDADE DELITIVA. FRACAO DE AUMENTO DA PENA. A
regra da continuidade delitiva esta prevista no caput do artigo 71 do Estatuto
Repressivo e aplica-se aos casos em que o0 agente, mediante mais de uma
acdo ou omisséo, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas
condicbes de tempo, de lugar, de maneira de execucdo e de outras
semelhantes, os subsequentes sdo havidos como continuagéo do primeiro. A
dosagem dessa espécie de continuidade pode orientar-se ndo apenas pelo
critério do nimero de delitos, viabilizando-se também a consideracdo de
aspectos subjetivos como a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social
e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias do
fato. A verificagdo conjunta dos elementos colacionados aos autos autoriza a
elevacdo da corporal na fracido de metade, como disposto na sentenca.
REDIMENSIONAMENTO. Privativa de liberdade redimensionada ap6s novo
célculo. APELACAO DEFENSIVA PARCIALMENTE PROVIDA.(Apelagéo
Crime, N° 70075446815, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em: 08-11-2017)3%%8 (Grifo do autor)

358 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime N° 70075446815. Apelante: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Apelado: C.P.L. Relator: Naele Ochoa Piazzeta. Porto Alegre,
8 de novembro de 2017. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso em 17/08/2020.
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Neste sentido, entende-se que diante do carater clandestino do delito, o
depoimento da crianca ou adolescente pode ser a uUnica prova a demonstrar a
materialidade e autoria do crime. Logo, surgem 0s questionamentos: esta prova unica,
sendo ela a lembranca da crianga ou adolescente, ndo poderia estar contaminada por
memorias falsificadas? Houve uma colheita adequada do depoimento da
crianca/adolescente para que a lembranca ndo fosse comprometida? Quanto tempo
se passou do ocorrido até 0 momento da declaragédo da vitima? Ou, ainda, quantas
vezes a vitima ja teve que repetir seu depoimento?

Uma das alegacGes mais recorrentes para validar o depoimento da vitima, e
consequentemente determinar a condenacdo, € o cumprimento dos critérios de
avaliagdo da prova (credibilidade, verossimilhanga, coeréncia e consisténcia)
avaliados pelo juiz da fala da crianga/adolescente. No entanto, sera que estes critérios
sao suficientes para afastar a ocorréncia de falsas memdérias dos acérdaos?

Em face dos ensinamentos de Di Gesu, pode-se concluir que ndo sao
suficientes, na medida em que as trés fases dos processos mnemonicos
(arquivamento da memoria) podem apresentar falhas e vitima ndo consegue
diferenciar o fato original das memdrias acrescentadas posteriormente. Assim, o
depoimento do ofendido pode aparentar verossimil, confiavel, coerente e consistente
pois o0 sujeito acredita verdadeiramente que os fatos ocorreram como ele os narra.3>®

A memdria, para ser a mais préxima do fato original, necessita de uma boa
aquisicao, com condicdes favoraveis de atencdo do sujeito, luminosidade, entre outras
condi¢Bes; uma boa retencdo, com pouca deterioracdo da lembranca pelo decurso do
tempo; e, finalmente, uma boa evocacéo, pois ndo basta conseguir bons processos
de aquisicdo e retencdo se no momento da recordagéo houver falhas.

Dentre as falhas mais frequentes da evocacédo estdo a utilizacdo de técnicas
inadequadas para a colheita do depoimento da vitima que podem gerar a criagdo de
falsas memoédrias e a condugdo acusatéria ou desculpatoria da entrevista,
influenciando nas resposta da vitima.

A prova pericial/material por vezes é a unica prova a corroborar o delito de

estupro de vulneravel, por este motivo € necessario que seja colhida uma prova de

39 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memodrias. 3. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2019.
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qualidade. Apesar do testemunho infantil possuir um elevado grau de preciséo quanto
a realidade, também pode ser sugestionada com facilidade.

O viés do entrevistador, como ja visto, € quando o entrevistador tem certeza da
ocorréncia do delito e ajusta a entrevista de modo a produzir respostas concordantes
com sua prévia convicgao, isto é, h4 uma producédo de provas.

Diversamente, 0 entrevistador deve conduzir a entrevista com técnicas
apropriadas (entrevista cognitiva) para que as respostas dadas pela vitima sejam
confiaveis e, consequentemente, haja a redugcdo das memorias falsificadas. Ainda,
exige-se do entrevistador uma postura neutra para que ao final da entrevista as
respostas da vitima sejam avaliadas como um todo, chegando a conclusdo da
ocorréncia ou ndo do delito.

No que se refere as técnicas aplicadas nas entrevistas judiciais, somente
15,25% dos julgados examinados utilizou um método especial para a oitiva das
criancas ou adolescentes, que consiste no procedimento do depoimento especial. Nos
outros casos, nao foi aplicada nenhuma técnica especial para a colheita dos
depoimentos ou nao foi referida tal técnica; em 1 decisdo ndo houve o depoimento da
vitima, pois o juiz entendeu que a colheita do seu depoimento seria impossibilitado
devido a pouca idade da infante, no momento com 2 (dois) anos de idade.

O depoimento especial possui uma finalidade, que € basicamente impedir a
repeticdo de depoimentos realizadas pela crianca/adolescente, evitando assim a
revitimizacdo. Além disso, este método assegura que ndo haja contaminacdo da
lembranca pelo fator da repeticdo de entrevistas, ja que reiterados depoimentos
podem expor as vitimas ao contato com varios entrevistadores e, talvez, versdes
diferentes para o fato.3°

Apesar de seus beneficios, parte da doutrina ndo defende este método especial
para oitiva, dado os problemas processuais que o depoimento especial pode causar,
como, por exemplo, a falta de previsao legal sobre o procedimento de antecipacédo de
prova.36!

Ainda sobre técnicas de interrogatorio, uma observacao importante a se fazer

diz respeito a ocorréncia da entrevista cognitiva nos julgados. Embora seja a técnica

360 p|SA, Osnilda; STEIN, Lilian Milnitsky. Entrevista Forense de Criangas: Técnicas de Inquiricdo e
Qualidade do Testemunho. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v.3, p.237, 2006.

361D GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3 ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2019.
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mais indicada pela doutrina para a colheita dos depoimentos de adultos e criancas - a
fim de preservar a recordacdo, obter mais detalhes acerca do fato e evitar a
contaminacdo da lembranca - nos acoérddos analisados apenas uma decisédo cita
claramente a ado¢&o do método de entrevista cognitiva. E o que se verifica do julgado
abaixo:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. DEPOIMENTO DA VITIMA. TECNICAS DE
AFERICAO DA CREDIBILIDADE DAS SUAS DECLARACOES. FALSAS
MEMORIAS. MATERIALIDADE E AUTORIA. N&o prevalece a alegacdo de
insuficiéncia de provas relativamente a materialidade e autoria do crime de
estupro de vulneravel, tendo em vista o robusto conjunto probatério coligido,
de onde se destaca, em particular, os relatos da vitima e de seu irm&o. No
que toca as declaracdes da vitima, constata-se _gue o _depoimento
prestado em juizo e aguele dado durante ainvestigacao preliminar, mais
especificamente na pericia psiqguiatrica, sdo _coerentes, harménicos e
ausentes de vicios. No caso dos autos, ndo obstante tedrica e
potencialmente presentes as causas mais comuns para a criacao (ou
potencializacado) de falsas memoérias, sejam elas espontaneas - internas
a0 sujeito - ou sugeridas - externas ao sujeito -, como: a) a nao utilizacao
da melhor técnica em juizo para colher o depoimento da vitima, tendo,
inclusive, a entrevistadora incorridos em _erros comuns neste tipo de
entrevista (depoimento sem dano), tais como a elaboracéo de perguntas
fechadas, sugestivas/confirmatérias, e a interrupcdo da vitima no
momento em que ela esta falando; b) o consideravel lapso temporal
existente entre o fato e o depoimento _da vitima em juizo, o qual é
reconhecidamente fomentador de falsas memérias; c) a revitimizacao
quando a ofendida é provocada a prestar sucessivos depoimentos, o
que, além de aumentar as chances de contaminacdo dos relatos com
falsas memérias, é-lhe prejudicial emocionalmente, verifica-se gue o
relato da vitima esta em franca consonancia com aquele prestado na
pericia psiquiatrica, a qual ocorreu logo ap6és o fato e com a melhor
técnica, gual seja, a entrevista cognitiva. Vale ressaltar que para fins de
inguiricdo da vitima/testemunha, em especial nos crimes sexuais, &
recomendavel, sempre que possivel, a utilizacdo da entrevista cognitiva
como_técnica, a gual maximiza a quantidade e a precisdo das
informacdes dada pelo entrevistado. Tal técnica, que possui _cinco
etapas, tem como_principais caracteristicas a informalidade da
entrevista, ter o entrevistado no controle da entrevista, a narrativa livre
do_entrevistado, sem interrupcdes, evitando-se, sempre, perguntas
fechadas/confirmatérias/sugestivas. TENTATIVA RECONHECIDA.
Situagdo que recomenda o reconhecimento da forma tentada do crime,
porquanto evidenciado pela prova testemunhal colhida que o réu percorreu
parte do iter criminis do estupro de vulneravel, ndo consumando seu intento
por circunstancias alheias a sua vontade. DESCLASSIFICACAO DO FATO.
N&o prospera o pedido de desclassificacdo do fato em razdo da auséncia de
prova documental da idade da vitima, que facilmente se verifica pelo
depoimento dela, gravado em video, que ela possuia a época do fato menos
de 14 anos de idade. APELACAO PROVIDA, EM PARTE.(Apelacdo Crime,
N° 70057063984, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em: 15-05-2014)362(Grifo do

362 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagio Crime N° 70057063984. Apelante: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Apelado: M.A.K. Relator: José Conrado Kurtz de Souza. Porto
Alegre, 15 de maio de 2014. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
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autor)

No acordao, percebe-se a preocupacédo do magistrado acerca da tema das
falsas memorias, realizando uma adequada analise sobre o fendbmeno. Assim como
este julgado, ha outros nesta linha, que percebem os efeitos negativos que as falsas
memoarias exercem sobre os depoimentos e buscam constata-las por meio das
avaliacdes psicoldgicas.

Quanto a submissdo da crianca/adolescente a avaliagcdo psicologica ou
psiquiatrica, averiguou-se que em 40 decisdes (67,79%) foi realizada pericia com o
objetivo principal de verificar a autenticidade das declaragdes sobre a ocorréncia de
abuso sexual. Ademais, algumas avaliacfes também atestaram a presenca ou nao de
falsas memorias e aferiram sobre a credibilidade dos testemunhos.

Para exemplificar o ponto, colaciona-se o julgado abaixo em que a pericia
avaliou a veracidade do relato, a presenca de falsas memdrias e a credibilidade do

testemunho:

APELACOES CRIMINAIS. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
TENTATIVA DE ESTUPRO DE VULNERAVEL. SUFICIENCIA
PROBATORIA. DOSIMETRIA. SENTENCA CONFIRMADA. Mérito.
Materialidade e autoria delitivas comprovadas. Tentativa de pratica de atos
libidinosos diversos da conjungédo carnal que, por esséncia, consiste em crime
transeunte, do que decorre a inexigibilidade da verificagdo de vestigios em
auto de exame de corpo de delito. Acervo probatério seguro, calcado ha
palavra firme, reiterada, coerente e harmdnica da vitima, secundada
pelos relatos de sua genitora e sua avé. Avaliacdo psicoldgica, por
perita do IGP, que atestou o preenchimento de todos os critérios de
credibilidade, refutando a hipdtese de falsas memoarias e referindo a alta
probabilidade de a menina estar, de fato, externalizando um evento
vivenciado. Versdo exculpatéria fragil e desencontrada, com nitidas
contradigbes entre os interrogatorios policial e judicial do apelante. Juizo
condenatodrio. Tentativa. Prova oral judicializada que fornece certeza de haver
0 réu, padrinho da vitima, dirigido-se a residéncia dela, encontrando-a
sozinha, oportunidade na qual levou-a até o quarto, colocou-a na cama,
deitou-se sobre ela e, repelido, postou-a sobre seu colo, tentando levantar a
blusa da infante e toca-la no seio, chegando a base da mama, quando a
ofendida Ihe interrompeu. Desiderato criminoso que somente ndo se
consumou por circunstancias alheias a vontade do agente, com o que nitida
a figura do conatus, ensejando o desprovimento do apelo ministerial.
Dosimetria. Basilar mantida justificadamente acima do minimo legal, sem
alteracdes na segunda fase. Reducdo pela tentativa ratificada em 1/3,
considerado o percurso quase integral do iter criminis. Pena carceraria
definitiva de 05 anos e 06 meses confirmada, inalterado, também, o regime
inicial semiaberto. Manutencdo da condenacdo a 75% das custas
processuais. Sentenca condenatéria confirmada na integra. APELOS
MINISTERIAL E DEFENSIVO DESPROVIDOS. UNANIME.(ApeIagéo Crime,
N° 70074581331, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
icaro Carvalho de Bem Osoério, Julgado em: 29-03-2018)363

solr/?aba=jurisprudencia&gq=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso em: 24/08/2020.
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Apesar deste exemplo em que o profissional preocupou-se em examinar
também a presenca de falsas memoarias, ha outros julgados em que apenas analisou-
se a veracidade do depoimento. Diante disso, resta evidente que o tema das falsas
memoarias ainda ndo € requisito para as avaliagdes periciais. Pelo contrério, é clara a
preocupacao dos magistrados apenas com depoimentos verdadeiros ou mentirosos,
enquanto sabe-se que existem varias outras situacdes possiveis.

Nesta perspectiva, foram examinados os julgados cuja veracidade do
testemunho foi questionada em razao das falsas memoérias. Apurou-se que em todos
0s acordaos a possibilidade de falsas memodrias foi a principal argumento para a
construcéo do convencimento dos magistrados.

Algumas das decisbes exploradas fazem um exame pormenorizado da
presenca de falsas memorias, demonstrando com argumentos que as provas colhidas
nao sao suficientes para pautar a condenacgao penal. Todavia, percebeu-se que em
outra parte desses julgados, ndo houve uma analise detalhada acerca tema mas sim
um comparativo entre o relato prestado em sede policial com o depoimento judicial,
verificando a existéncia de discrepancias entre os dois relatos. E 0 que se extrai da
Apelacao Crime n° 70079480471, da Sexta Camara Criminal:

Na espécie, nos relatos fornecidos pela vitima, ha consonancia a respeito do
modo que o réu a abusaria, de que ele tirava a sua roupa, esfregava o 6rgao
genital em sua parte intima, e a obrigava a prética de felacdo. De outro lado,
no que tange a aspectos periféricos, os depoimentos ndo sdo tdo coesos, na
medida em que, na fase investigatéria, ela n&o relacionou os abusos a
nenhum aniversario de um primo, tendo dito que aconteceu simplesmente em
um dia que posaria na casa da av0 paterna.s64

O erro em comparar as duas declaracdes esta no lapso temporal entre os
depoimentos. Como é sabido, a memoéria com o decurso do tempo pode alterar-se de
forma significativa, fazendo com que algumas informagdes da recordagéo se percam.
Logo, é natural que a vitima ndo se recorde dos mesmo detalhes narrados no
depoimento da fase investigatéria (mais préximo do fato delituoso) e no depoimento

judicial. A circunstancia do aniversario do primo, relatada no depoimento judicial, pode

E.F.V. Apelante/Apelado: Ministério Publico do Estado do Rio Grande so Sul. Relator: icaro Carvalho
de Bem Osdrio. Porto Alegre, 29 de marco de 2018. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&gq=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso em: 24/08/2020.
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ser explicada facilmente pelo fenémeno das falsas memarias, uma vez que pode se
tratar de uma auto sugestao ou sugestao por terceiros (midia, repeticdo de entrevistas,
etc).

Exigir que a crianga/adolescente relate o ocorrido exatamente da mesma

hY

forma, em diferentes depoimentos, é praticamente impossivel devido a natural
degradacéao das lembrancas com o passar do tempo. O mais provavel é que a vitima
recorde apenas da esséncia do fato original. Por este motivo a recomendacéo de que
o depoimento seja colhido o mais breve possivel.

O julgado abaixo reforca os danos causados pelo extenso intervalo de tempo

entre os depoimentos:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. No caso, a prova
judicial é carecedora de certeza e seguran¢a quanto ao réu ter praticado os
atos libidinosos com a vitima. Ha ddvida sobre guando, onde e como
teriam ocorrido os fatos denunciados, pois a vitima, que contava 04
anos de idade na época em gue ouvida na Policia, relata que ela e 0s
demais coleqguinhas eram abusados sexualmente pelo réu, esposo da
proprietariadacreche que todos frequentavam, sendo mais reticente em
Juizo, gquando ja contava 10 anos de idade. Ademais, nenhuma das outras
criangas confirma os fatos. De resto, a menina também relata que fotografias
e videos eram feitos das crian¢as nuas, nada tendo sido localizado nos
computadores e demais dispositivos apreendidos na residéncia do réu. Por
fim, as testemunhas inquiridas, dentre elas, funcionérias da escolinha, negam
gue o réu mantivesse contato prolongado com as criancas. Possibilidade de
ocorréncia do fendbmeno conhecido como falsas memoérias. No processo
criminal, o 6nus da prova sobre os fatos imputados ao réu é incumbéncia
exclusiva do 6rgdo acusador, ambito em que, remanescendo duavida
probatéria sobre a propria ocorréncia dos fatos denunciados, o veredicto
absolutério mostra-se impositivo, com forga no principio humanitério in dubio
pro reo. Sentenca condenatéria reformada. Réu absolvido com base no art.
386, VII, do C.P.P. APELO PROVIDO. M/AC 6.803 - S 06.10.2016 - P 43
(Apelagdo Crime, N° 70070846084, Sexta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Aymoré Roque Pottes de Mello, Julgado em: 06-10-
2016)(Grifo do autor)3%5

O julgado demonstra o quanto o decurso do tempo pode ser prejudicial a
recordacdo. In casu, o fato ocorreu quando a vitima possuia 2 anos de idade, realizou
o depoimento policial com 4 anos e o depoimento judicial com 10 anos de idade.
Inquirida em juizo, a vitima n&o recordou de parte das informa¢des fornecidas em
sede policial, um dos motivos que levou ao magistrado a decretar a absolvicao do

acusado. Embora haja diferencas entre as diversas declaracdes da vitima, ndo

365 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime N° 70070846084. Apelante: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Apelado: S.L.V.R. Relator: Aymoré Roque Pottes de Mello.
Porto Alegre, 6 de outubro de 2016. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso em 17/08/2020.
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significam que sejam memorias falsificadas e, se fosse o caso, apenas um profissional
capacitado poderia identificar.

Por fim, o ultimo elemento a ser analisado diz respeito a relacédo da idade com
a retencdo de memorias. O acordé@o colacionado abaixo acolhe a tese defensiva e
absolve o réu argumentando que a davida quanto a idade do infante, reflete na
confiabilidade do testemunho, uma vez que uma crianca de 6 (seis) anos teria
capacidade de retencdo de memoria inferior a uma crianca de 8 (oito) anos e ainda

suscita a ocorréncia das falsas memorias.

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA DIGNIDADE A SEXUAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. PROVA INSUFICIENTE. SENTENCA CONDENATORIA
REFORMADA. PRECEDENTES. O conjunto probatério ndo conforta a
responsabilizacdo do acusado. Por mais que o relato da vitima, em situagdes
similares, ostente especial relevo, na espécie, a ofendida n&o logrou
convencer de ter havido a alegada violéncia, restando sua verséo isolada no
conjunto da prova. Relato de testemunha, tia da vitima, contrastando o que
constou do termo de declaragdes policiais e registro de ocorréncia, dessa
testemunha, de constrangimento ilegal na Reparticdo Policial. Relato que
demonstrou o estado de animo, pouco profissional, do Delegado de Policia,
que estaria ‘muito nervoso”, "mal humorado". As demais testemunhas nao
confirmaram o que constou das declaracdes policiais que deram causa a
prisédo do réu. Duvida sobre a idade da vitima, se tinha 6 ou 8 anos de
idade, o gue repercute na idoneidade do seu depoimento, pois uma
crianca com 6 anos possivelmente tenha capacidade intelectual e de
membdéria inferior a uma de 8 anos. Teoria das falsas memérias. Demais
testemunhas que néo ratificaram as declarac¢des policiais, o que leva a sérias
davidas sobre a investigacéo policial procedida. Prisdo em flagrante que teve
0 auto homologado, sendo decretada a prisdo preventiva somente 60 dias
apos. Prisdo em flagrante nao mantém a priséo. Parecer do Ministério Piblico
em grau recursal favoravel ao provimento do recurso. APELACAO PROVIDA.
ABSOLVICAO, POR MAIORIA.(Apelacdo Crime, N° 70048386049, Quinta
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Diogenes Vicente
Hassan Ribeiro, Julgado em: 04-07-2012)3%6 (grifei)

Todavia, ndo existe consenso na doutrina com relagdo a esta afirmacao
realizada pelo magistrado. Tanto a retencdo de memorias quanto as falsas memoarias
em criancas sdo temas bastante controversos entre os pesquisadores. Parte entende
gue criancas mais velhas seriam mais suscetiveis as memorias falsificadas pois,
assim como os adultos, elas apenas extraem o significado do fato, enquanto as mais
novas codificam as lembrancas a partir de um sistema literal. Outra parte entende que

criangas em fase pré-escolar s&o mais vulneraveis a presenca de falsas memoarias se

366 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apela¢do Crime N° 70048386049. Apelante: J.P.P.S.
Apelado: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Diogenes Vicente Hassan Ribeiro.
Porto Alegre, 4 de agosto de 2012. Disponivel em: https://lwww.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso em 17/08/2020.
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comparado com criangas em fase escolar, pois estas teriam maior rejeicdo as
informacdes falsas.

Logo, apesar do magistrado poder optar pelas provas que lhe parecem mais
adequadas pelo principio do livre convencimento motivado, a relacdo da idade da
vitima com a capacidade de retencdo de informacBes e/ou falsas memorias é
equivocada, dado que ndo ha pesquisas categoricas acerca do tema.

O gue se tem até o momento € que criancas, tanto quanto os adultos, podem
ser sugestionadas por terceiros ou espontaneamente apresentar falsas memorias
decorrentes de erros nos processos mnemonicos, devendo-se proceder da mesma

forma como em adultos.
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5 CONCLUSAO

O trabalho em questédo debate o tema das falsas memdérias no processo penal,
especificamente no depoimento das vitimas de estupro de vulneravel, a partir do
confronto entre o que a doutrina compreende sobre o fendmeno e o entendimento do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Inicialmente, é realizado o exame dos elementos relacionadas a prova,
constatando-se que a prova possui dupla funcdo: primeiramente, a funcao
cognoscitiva de levar ao magistrado o conhecimento do fato. Em segundo, a funcéo
persuasiva de convencimento do magistrado.

Além disso, o conjunto probatério é produzido durante o processo penal, dada
a presenca do principios do contraditério e ampla defesa. Assim, a fase investigatoria
possui a fun¢ao Unica de reunir provas indiqguem como o fato realmente ocorreu, mas
gue deverao ser confirmadas em juizo.

Quanto aos principios norteadores da prova, tem-se o0s principios do
contraditorio e ampla defesa, pilares do processo brasileiro, que garantem ao acusado
um processo justo com sua efetiva participacao. Ja o principio do livre convencimento
motivado garante ao julgador autonomia para escolher pelas provas que lhe parecam
mais adequadas. Por fim, o principio da situacédo juridica de inocéncia que assegura
“‘que ninguém sera declarado culpado até o transito em julgado”, ou seja, ninguém
sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal.

No que concerne a prova testemunhal - espécie probatoria mais utilizada no
processo penal - nada mais € do que a afirmacao pessoal em juizo de alguém que
tenha presenciado o fato sob investigacdo. Apesar de ser tdo importante para o
processo penal, a prova oral € conhecida por sua fragilidade. A Psicologia Cognitiva
e do Testemunho alertam que memdria pode ser objeto de erros decorrentes do
funcionamento normal do cérebro, levantando duvidas quanto a confiabilidade dos
depoimentos.

As memorias sdo o conjunto de informacfes e experiéncias vividas por um
sujeito que permanecem armazenadas por um longo periodo de tempo. As
lembrancas s&o resultado dos processos mnemonicos, isto é, a memoria é
apreendida, retida (no caso das memdrias de longo prazo) e, no momento do

depoimento judicial, por exemplo, sdo evocadas pelas testemunhas ou vitimas.
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Porém, como ja mencionado, naturalmente ocorrem erros nestes processos. Logo,
nunca é a recordarcao o fato completo, mesmo que o sujeito acredite que €.

A recordacdo de eventos dolorosos, aliados a brechas da memoria e aos
fatores de contaminacdo, criam condi¢Bes favoraveis para a ocorréncia das falsas
memoarias. Assim, a lembranca de fatos que nunca ocorreram ou que aconteceram de
forma diversa se tornam possiveis.

Dentre os fatores de contaminacdo da memaorias mais comuns estdo o habito
e a rotina, o transcurso do tempo, a midia e a linguagem e método do entrevistador.
Todos corrompem a recordacdo de alguma forma, sendo pelo esquecimento ou pela
inclusdo de elementos ndo pertencentes ao fato original.

Assim, conclui-se que as memoarias falsificadas podem influenciar na deciséao
prolatada pelo magistrado, caso nao haja prova em sentido contrario, uma vez que o
sujeito que narra suas lembrancas néo percebe que parte ou toda a lembranca nao
correspondem ao evento original.

No que concerne as criancas e adolescentes, as falsas memdrias sédo objeto
de muitas controvérsias, visto que ndo ha ainda pesquisas definitivas sobre o assunto.
O que se tem sdo varios pensamentos diferentes e nenhuma certeza. Diante disso,
tem-se que as falsas memarias em criancas devem ser analisadas da mesma maneira
como em adultos, onde as pesquisas ja sdo mais avancadas. Assim, ndo havendo
como solucionar o problema, é viavel a utilizacdo de métodos de conducdo das
entrevistas que minimizam parte dos danos. O trabalho, neste aspecto, faz referéncia
a técnica da entrevista cognitiva, sendo a mais indicada por pesquisadores da area.

A entrevista cognitiva corresponde a uma técnica composta por cinco
momentos. Sdo eles: o rapport, que consiste em criar um ambiente acolhedor para
gue a vitima se sinta confortavel para falar do fato; a recriacdo do contexto original,
momento em que entrevistado € instigado a usar seus sentidos visuais, auditivos,
tateis e olfativos para recriar o contexto original do fato; a narrativa livre, etapa em que
o entrevistado € livre para contar da sua maneira as informagfes que recordar, sem
nenhuma interrupcdo por parte do entrevistador; a quarta etapa sdo o0s
guestionamentos, momento ideal para formulacdo de perguntas abertas com o
objetivo esclarecer detalhes que ainda ndo tenham sido solucionadas nas etapas

anteriores; ao fim, tem-se a etapa de fechamento da entrevista, neste momento o
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entrevistador sintetizar4 para o entrevistado as informagfes obtidas, deixando o
entrevistado a vontade caso queira complementar as informacdes fornecidas.

Esse método possibilita que informacdes confidveis sobre o fato sejam
conhecidos pelo julgador, pois ha diminui¢ao do risco de contaminacgéo da recordacao
pelas falsas memorias e, consequentemente, produz uma prova oral de mais
gualidade. Dentre as desvantagens deste método, tem-se 0 alto custo temporal e
financeiro. Entretanto, os beneficios sdo maiores dado que a técnica confere maior
credibilidade ao depoimentos.

O presente trabalho preocupou-se em realizar uma analise critica das falsas
memaorias em processos de estupro de vulneravel, diante da habitualidade que este
fendmeno ocorre. A intencéo deste exame é verificar como o fenémeno da falsificacéo
da memoéria vem sendo explorado pela jurisprudéncia. A partir disto, foi realizada a
analise do material empirico que evidencia algumas questdes importantes.

A primeira delas € a crescente no numero de julgados que referem o tema das
falsas memodrias. Isto evidencia uma preocupacdo maior com o fenémeno nos
testemunhos, porém a andlise mais aprofundada demonstra que a jurisprudéncia
possui um conhecimento superficial do tema.

O depoimento da vitima na situacdo de estupro é elemento fundamental, se
nao unico, na formacao da convic¢cdo do magistrado dada a clandestinidade do delito.
A decisao final, por vezes, fica resumida essencialmente ao relato da vitima que é
uma recordacédo dolorosa e traumética para esta.

Alguns operadores do direito ndo estabelecem uma visdo multidisciplinar dos
depoimentos, entendendo que o depoimento é mentiroso ou verdadeiro. Mas, como
visto, h& outras possibilidades entre a verdade e a mentira, sendo uma delas as falsas
memodrias. Diante deste cenario, conclui-se que a deciséo ja pode estar comprometida
desde o inicio por causa do desconhecimento do magistrado acerca das falsas
memorias.

Outro aspecto pertinente € a questéo sobre os critérios de avaliagdo da prova
constantemente citados nos acordaos. Os critérios de avaliacdo prova sao a
credibilidade, verossimilhanca, coeréncia e consisténcia avaliados pelo juiz a partir do
depoimento da vitima. Estes requisitos podem ser Uteis para a identificacdo de
depoimentos falsos ou verdadeiros, mas nao servem para a identificagao das falsas

memoarias.
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Como referido anteriormente, quando o sujeito, sendo ela crianca ou adulto,
esta sob efeito das falsas memoarias, ele acredita que realmente o fato se passou como
ele os narra. Logo, o testemunho pode cumprir com todos os critérios de avaliacdo da
prova e mesmo assim apresentar falsas memorias. A identificagdo deste fenébmeno é
complexa e somente um profissional capacitado pode o reconhecer.

No entanto, quando se relacionam os critérios de avaliacdo da prova com a
prova Unica, isto torna-se ainda mais preocupante. E comum em processos criminais,
principalmente no crime de estupro, ndo haver outras provas a ndo ser o depoimento
da vitima e por este motivo seu relato recebe maior relevancia.

Todavia, quando aliados a prova Unica com os critérios de avaliacdo da prova,
pode haver prejuizo ao processo, posto que se o depoimento estiver contaminado por
memorias falsas o julgador ndo € profissional apto para identificar este fenémeno. A
vista disso, pode o magistrado ocorrer em erro na sua decisao, pois 0s critérios ndo
serdo suficientes para reconhecer as falsas memoarias, e ndo havendo prova em
sentido contrario ndo chegara ao conhecimento do juiz elementos de como o fato
realmente se passou.

Por esta razdo € tdo importante a coleta qualificada dos depoimentos. N&o
havendo confianca na prova oral, ela ndo cumprira com sua finalidade, uma vez que
estando comprometida pode ferir direito fundamental de liberdade, disposto na
Constituicdo Federal brasileira, condenando e encarcerando alguém injustamente.

O artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal determina que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”.3¢’

Além disso, parte dos magistrado confrontam as declaracfes dadas pela vitima
ao longo da persecugao criminal, atribuindo mais ou menos relevancia ao testemunho
se as versdes forem semelhantes ou discrepantes. Logo, a pratica forense
desconsidera a obscuridade da memaria humana.

A formacdo de uma recordagdo nao € linear, mas um processo intrincado,
podendo ocorrer falhas desde o inicio. Por este motivo as memorias falsificadas tém
sido objeto de grande interesse dos pesquisadores, dada a relagéo prejudicial com o

processo penal.

367 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 53. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2016.
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Embora as falsas memorias ndo possam ser solucionadas, acredita-se que
pequenos gestos ja possam trazer resultados benéficos na coleta da prova oral. Um
exemplo disso é a formulacdo de perguntas abertas durante a inquiricdo. Apesar de
nao obter quantidade significativa de detalhes sobre o fato, exige que a pessoa faca
um relato mais extenso do evento (recordacao livre, consistente na terceira etapa da
entrevista cognitiva), o que diminui o risco de inducdo das respostas por parte do
entrevistador.

Ademais, percebeu-se que apesar de 67,79% dos julgados referir ter submetido
a vitima a avaliacdo psicolégica/psiquiatrica, estas avaliagbes tinham a funcao
principal de verificar a veracidade do relato. As falsas memdrias nem mesmo séo uns
dos requisitos a serem analisados pelos psiquiatras/psicologos.

Os julgados demonstram também o ndo conhecimento da técnica da entrevista
cognitiva, nem com o ambiente acolhedor que deveria existir para o relato da vitima,
pois apenas um acoérdao faz referéncia a tal técnica, realizando, diga-se de passagem,
um exame pertinente sobre as falsas memorias.

Ainda sobre o visivel desconhecimento sobre o tema, os julgados que por
algum motivo suscitam duvida quanto ao depoimento ou quando ha discrepancias nas
diversas entrevistas que a vitima é submetida, logo atribuem as falsas memodrias,
decretando a absolvicdo do acusado.

Entretanto, o depoimento nada mais € do que uma acdo humana. As acdes
humanas, principalmente relativos @ memoria, sdo suscetiveis a erros. Portanto, a
recordacdo evocada na inquiricdo € passivel de erros, pois a memoria € maleavel e
nao estavel.

Ainda, nos acoérddos examinados, frequentemente menciona-se as varias
entrevistas que a vitima é submetida tanto na fase pré-processual quanto na fase
judicial. Porém, além de facilitar a contaminacdo da recordacdo por sugestdo de
terceiros, a repeticao de entrevistas provoca nas criangas/adolescentes um sofrimento
reiterado toda vez que precisam relatar o fato novamente a um estranho.

O artigo 11 da Lei 13.431/2017 que regulamenta o depoimento especial
(procedimento recomendado pelo Conselho Nacional de Justica) dispondo que a
vitima de abuso sexual menor de 7 (sete) anos de idade devera ser ouvida apenas
uma vez, salvo se a autoridade competente achar necessario novo depoimento. O que

se V€ na pratica € que o infante néo é preservado e a excegao virou regra.
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Aliado a repeticdo de entrevistas, esta o longo periodo de tempo entre o fato
alegado e as entrevistas da fase judicial. Assim como a repeticdo de entrevistas, 0
decurso do tempo também é um fator de contaminacdo e quando associados podem
gerar falsas memorias. A memoria naturalmente se degrada com o tempo, podendo
abrir “lacunas” na lembranga. Por isso a recomendagao dos pesquisadores de se
colher o depoimento o mais proximo do fato.

Contudo, o que se tem no cotidiano forense € um extenso decurso do tempo
entre o fato sob investigacdo e o depoimento judicial. A intencdo de atribuir maior
relevancia as provas produzidas no decorrer do processo penal é que todas séo
submetidas aos principios do contraditério e ampla defesa, ou seja, garante ao
acusado um processo justo.

Entretanto, € comum que processos criminais sejam mais demorosos, aspecto
que influencia fortemente na memoéria. Logo, o que se depreende desta situacdo é
gue o acusado é beneficiado pelo extenso periodo, pois evidentemente os relatos em
sede policial e judicial serdo diferentes, o que pode levar ao julgador a decretar a
absolvicdo do acusado.

Em suma, entende-se que seria interessante se o depoimento em sede policial
fosse maior valorado, visto a maior proximidade com a data do fato. A memadria mais
fiel & realidade certamente sera no relato mais perto do evento. Atualmente, as provas
colhidas na fase pré-processual possuem validade limitada, ou seja, devem ser
reafirmadas em juizo.

O que acontece na pratica € a colheita de novo depoimento da vitima durante
0 processo penal ou é realizada a comparacao entre as declaracdes da vitima, sendo
as duas alternativas prejudiciais a memoria. A primeira pelo fator de contaminacédo da
repeticdo de entrevistas e a segunda pela inconstancia da memoria, ou seja, é
provavel que os relatos possuam diferencas devido ao decurso do tempo.

Além do mais, acredita-se que os profissionais encarregados do acolhimento a
vitima ou investigacdo do fato delituoso (assistente social, delegado, juiz, promotor,
etc.) deveriam ter maior conhecimento acerca das falsas memorias, sabendo pelo
menos alguns procedimentos para preservar a recordacao do depoente. A adocao de
alguns procedimentos da entrevista cognitiva jA podem produzir bons resultados na

prova testemunhal.
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E necessario que os juristas conhecam mais profundamente o tema das
memorias falsificadas para que percebam o quanto é prejudicial para o processo
penal. A prova oral ndo pode ser desvalorizada por causa de sua fragilidade, mas

repensada com técnicas que atribuam maior confiabilidade aos depoimentos.
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