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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade discutir as falsas memarias
no ambito do processo penal e os riscos que este fendmeno apresenta para o
deslinde do processo. As falsas memoérias podem decorrer tanto na oitiva da
vitima quanto no depoimento da testemunha, uma vez que surge a partir de
recordacdes e memoarias de fatos que muitas vezes podem nao ter ocorrido. A
prova testemunhal e o depoimento da vitima, podem estar longe da veracidade
dos fatos, isso porque podem estar contaminadas com sugestionabilidades
alheias a sua vontade, ndo podendo ser considerada erro, mentira ou falso
testemunho. Foi adotada a metodologia de pesquisas através de livros
especificos que relatam as falsas memorias, sites, jurisprudéncias, livros e
revistas. A andlise do tema permitiu identificar a falibilidade da memoria, bem
como o0 dano que pode causar ao processo caso o fenbmeno esteja presente,
uma vez que a memoaria humana é complexa o suficiente para gerar elementos
de conviccdo que na verdade nunca existiram, podendo ser contaminada a
qualguer momento. Por este motivo, serd abordado no presente estudo casos
gue apresentam este fendbmeno e o passo inicial para o controle deste problema

nos depoimentos.

Palavras-chave: Prova testemunhal. Falsas Memdérias. Depoimento sem dano.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por objetivo abordar o fenébmeno das
falsas memodrias no ambito do processo penal, tanto no contexto da prova
testemunhal, quanto no depoimento de vitimas, tendo em vista que as vitimas,
bem como as testemunhas, utiizam a sua memdéria para relatar os
acontecimentos, valendo-se de suas lembrancas em relagédo ao fato, dessa
forma, ocorre a reconstrucéo do fato a partir da memoria.

O tema é importante porque expde estudos quanto a formacao
das falsas memorias, apresentando os danos que podem ser causados caso o
depoimento ou testemunho esteja infestado com as falsas memérias, observado
casos que foram constatados a presenca de falsas memorias, no ambito
internacional e nacional.

No primeiro capitulo, sera abordada a prova no processo penal,
expondo 0 seu conceito, espécies, caracteristicas, objetivos, principios gerais,
sistema de avaliacdo, sistemas processuais e 0s meios de prova. A partir do
toépico sobre os meios de prova, sera abordado com mais énfase a prova
testemunhal, que tem sido a espécie de prova mais utilizada no ambito
processual, por este motivo, torna-se um ponto importante no estudo, tendo em
vista 0 seu valor probatério, a influéncia que exerce na deciséo do juiz e os danos
que podem decorrer caso o testemunho tenha sido sujeito a alguma forma de
sugestionabilidade, essas questdes abriram as portas para o estudo cientifico
das falsas no processo penal.

No segundo capitulo, em razdo da falibilidade da memdbria
humana, de forma imprescindivel, sera destacado o fenbmeno das falsas
memaorias, suas caracteristicas, evolucao historica e como séo formadas, uma
vez que inumeros fatores comprometem a memoria, podendo ser contaminada
por questionamento tendenciosos e sugestivos.

As falsas memodrias, infelizmente, sdo bastante semelhantes a
memoria verdadeira, uma vez que a vitima ou testemunha, acredita fielmente no
que esta relatando, entretanto, na realidade, ndo ocorreu. Essas recordacdes
nao podem ser entendidas como mentira, erro ou falso testemunho, pois para a
testemunha, € a mais pura verdade. Ocorre que pode ter ocorrido a

sugestionabilidade em seu testemunho, de forma externa (por outras pessoas)



ou de forma interna (por seu inconsciente).

Conforme observado no topico do efeito das falsas memdérias no
processo penal, serd apreciado o caso ocorrido nos Estados Unidos com a
Norte-Americana Beth Rutherford, que denunciou o seu pai por estupro apés
realizar sessdes de terapia que a levaram a crer que o crime havia sido cometido.

Neste cenario, sera abordado também o caso ocorrido no Brasil
em 1994, conhecido como escola base em Sao Paulo, que gerou uma dendncia
contra a escola por supostas orgias sexuais realizadas entre os responsaveis
pela escola, corpo discente e o corpo docente, com base em relatos de uma
crianca de 04 anos.

Neste seguimento, ha o caso de uma crianca que relatou ter sido
estuprada diversas vezes, entretanto, ap6s exames meédicos a virgindade da
crianca foi constatada, sendo que o depoimento da crianca estava recheado de
detalhes bem imaginarios, implantados apds sugestionabilidades externas
decorrentes do seu convivio familiar.

Para tanto, no ultimo topico do presente estudo, serd abordada
a nova Lei n°® 13.431/17, que tem por finalidade proporcionar um depoimento
sem dano, que consiste na aplicacdo de uma metodologia diferenciada de escuta
de criancas e adolescentes na Justica, em um ambiente reservado e que seja
mais adequado ao seu universo. O testemunho € colhido por um profissional
especializados, em um ambiente ludico e sem interrupcdes, deixando a crianca
livre para relatar qualquer fato. A conversa € gravada e assistida ao vivo na sala
de audiéncia pelo juiz e demais partes do processo, como procuradores e
advogados da defesa, por exemplo. A crianca tem ciéncia de que esta sendo
gravada, informacdo que € transmitida de acordo com a sua capacidade de

compreensao.



1. PROVA NO PROCESSO PENAL

Neste capitulo sera tratada a prova no processo penal,
abordando o seu conceito, objeto, principios, sistema de avaliagdo, sistemas
processuais e 0s meios de prova, com a devida énfase na prova testemunhal,
com a finalidade de estabelecer entendimentos a respeito do que € considerada
prova no nosso ordenamento juridico, podendo assim, permitir uma
compreensao mais clara sobre a validade dos meios de prova utilizados durante

a aplicacao da lei penal.

1.1 Conceito

A palavra prova origina-se do latim -probatio-, que significa
ensaio, verificacdo, inspecdo, exame, argumento, razdo, aprovacao ou
confirmacéo. Dele deriva o verbo provar -probare-, significando ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo,
persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar!, forma na qual podera ser
demonstrado a veracidade das alegacdes.

Neste sentido, a prova no processo penal tem por finalidade o
convencimento do magistrado, visando demonstrar a exatiddo das informagoes
apresentadas no processo, sobre a andalise do devido processo legal. Com isso,
“‘pode-se dizer, assim, que a prova tem por finalidade permitir que o julgador
conheca os fatos sobre os quais fara incidir o direito?”.

Portanto, conforme o art. 155 do Cédigo de Processo Penal:

“O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas®”.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 23.

2 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
368.

8 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. C6digo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 05
abr. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm
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Por este motivo, a busca pela verdade dos fatos € estritamente
necessaria, uma vez que a decisédo sera fundamentada com base nos fatos e
provas apresentadas, portanto, devem demonstrar a realidade dos fatos, para
gue assim o seu veredito seja justo.

A prova demonstra a realidade de forma l6gica, uma vez que 0s
instrumentos legalmente previstos utilizados para a obtencéo da prova, buscam
gerar, no espirito do julgador, a veracidade dos fatos alegado e, por
consequéncia, acaba formando a sua convicgéo quanto ao que é real ou ndo?.

Portanto, a prova junto aos outros meios de prova, de certa
forma, pode oferecer uma certeza processual, a qual encara-se com uma certa
dose de relativismo, pois esta repleta de contetdo historico, que tem por objetivo

auxiliar o juiz durante o processo®.

1.2 Objeto

O objeto da prova sao as alegacdes, fatos e circunstancias
referentes ao litigio sobre o0s quais pesa incerteza, e que precisam ser
apresentados perante ao juiz para o devido deslinde do processo®.

Portanto, os fatos alegados pelas partes, sdo merecedores de
demonstracao, ou seja, de adequacao a realidade. Em regra, ndo se faz prova
de preceitos legais, pois se deve presumir o conhecimento do magistrado’.

O juiz deve adquirir o conhecimento necessario para que assim
resolva o litigio, logo, torna-se o objeto da prova, que abrange ndo somente o
fato delituoso, mas também, todas as circunstancias subjetivas e objetivas que
influenciam a responsabilidade penal e a fixacdo da pena, bem como a
imposicédo de medida de seguranca?.

Neste sentido, para Lima:

“Costuma-se dizer que o objeto da prova sdo os fatos que

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 15.

5 CASTRO, V.L; NASCIMENTO M. E. P. As provas no processo penal. Disponivel em <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14733>.
Acesso em: 06 mar. 2018.

6 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 13. ed. Saraiva, 2011, p. 344.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 26

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2007, p. 237.
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interessam a solucdo de uma controvérsia submetida a
apreciacao judicial. A nosso ver, contudo, o objeto da prova ndo
séo os fatos, pois jamais ser& possivel se atingir a reconstrucao
integral do que efetivamente ocorreu. Na verdade, o objeto da
prova é a verdade ou falsidade de uma afirmagéo sobre um fato
gue interessa a solucdo do processo. Sao as assercgoes feitas

Y

pelas partes que interessam a solucdo de controvérsia
submetida a apreciacéao judicial®”.

Desta forma, ndo serdo objeto de prova os fatos notorios
(conhecimento publico geral), os fatos axiomaticos (verdades axioméaticas do
mundo do conhecimento), os fatos inuteis (aqueles que ndo interessam a
decisdo da causa, sejam eles verdadeiros ou falsos) e as presuncdes legais
(afirmacéo feita pela lei de que um fato é existente ou verdadeiro, independente
de prova)?.

A finalidade da prova é tentar ao maximo demonstrar com
veracidade os fatos alegados, para que assim seja instaurada uma verdade
processual, tendo em vista que no direito penal rege o principio da intervencao
minima, sendo a sanc¢ao penal a ultima opcédo a ser adotada.

Dessa forma, resta evidente que o objetivo principal da prova no
processo penal € convencer o juiz acerca da veracidade dos fatos alegados, para
gue assim possa haver um veredicto fundamentado da sua decisdo sobre a

relacao juridica processual discutida.

1.3 Principios Gerais Da Prova

Serdo abordados os principios gerais da prova no processo
penal, que visam introduzir de forma ética e moral as condutas a serem adotadas
no procedimento probatério, tendo em vista que 0s tipos penais surgem de
acordo com a proibicdo de comportamentos que de certa forma lesionem ou
exponham a perigo o bem juridico®?.

Neste sentido, conforme pontua Tavares:

o LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,
2015, p. 582.
10 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,

2015, p. 583.

11 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral (Arts. 1° ao 120). 5. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 75.
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“A referéncia a valores concretos nao significa identificar o bem
juridico com o objeto material (objeto da ac&o). O bem juridico
pode ser tanto aspectos materiais quanto ideais, 0 que nao
desnhatura seu conteudo concreto. Ao legislador imp8e-se que
tenha sempre em mente esse carater concreto, como critério
vinculante da sele¢éo de crimes, isto porque a identificacdo do
bem juridico s6 se torna possivel quando conferido na relagcéo
social em que se manifesta. Ai € que entra o0 conceito moderno
de bem juridico, como delimitacédo a tarefa de identificagdo dos
dados reais que o compdem, como fato natural, bem como
orientacdo para a sua criacao pelo Direito. O legislador esta
vinculado a sé erigir & categoria de bem juridico de valores
concretos que impliguem na efetiva prote¢cédo da pessoa humana
ou que tornem possivel, ou assegurem sua participacdo nos
destinos democréaticos do Estado e da vida social*?”.

Entre os principios h& o principio da comunh&o das provas, que
esclarecer que a partir do momento em que sao produzidas, deixam a pertencer
a qualquer das partes que a introduziram no processo, da mesma maneira, as
provas introduzidas nao pertencem exclusivamente ao juiz, ndo sendo, portanto,
invocavel somente pela parte que a produziu. Neste sentido, podera ser utilizada
por qualquer das partes*e.

Quanto ao principio da autorresponsabilidade das partes, trata-
se simplesmente das consequéncias assumidas pelas partes por sua atividade
ou inatividade probatéria, podendo ser invertido ao 6nus da prova.

Em relagcdo ao principio da oralidade, a finalidade € dar
prioridade a fala ao invés da palavra escrita, sem que essa perca sua
importancia, ou seja, excluida. Derivando deste principio, o0 principio da
concentracdo e o principio do imeatismo.

Ademais, no ambito processual penal, é adotada a mais ampla
liberdade probatdria, seja quanto ao momento ou tema da prova, seja quanto
aos meios de prova que podem ser utilizados. Considerando os principios da
busca da verdade e da liberdade probatériat®”.

Insta ressaltar também o Principio da inadmissibilidade das

provas obtidas por meios ilicitos, principio respaldado pela Constituicdo Federal,

2 TAVARES, Juarez, 2003 apud CUNHA, Rogério Sanches, 2017, p. 75.
13 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,

2015, p. 632.
12 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,
2015, p. 637.
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em seu art. 5°, LVI, que dispbe: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos!®”.
Neste pensamento, pontua Rangel:

“A vedacao da prova ilicita € inerente ao Estado Democratico de
Direito, que ndo admite a prova do fato e, consequentemente,
punicéo do individuo a qualquer preco, custe o que custar. Os
direitos previstos na Constituicdo, jA dissemos, sao direitos
naturais, agora positivados, ndo havendo mais razdo para o
embate entre o direito natural e o direito positivo, como no
passado. Hodiernamente, o grande embate ¢é entre
normatividade e efetividade dos direitos previstos na
Constituicdo, ou seja, estdo previstos, disciplinados,
consagrados (normatizados), mas ndo sdo garantidos,
aplicados, concedidos (efetivados)*®”.

No que se refere ao principio do livre convencimento motivado,
previsto no ordenamento juridico, permite ao juiz que forme livremente sua
conviccdo com base nas provas produzidas em contraditério judicial, n&o
devendo levar apenas em consideracdo as informacfes trazidas no inquérito,
por isso, € necessario a sua fundamentacdo em relacdo a sua decisao.

Neste sentido, Menezes Direito dispbe que:

“Vige em nosso sistema o principio do livre convencimento
motivado ou da persuasdo racional, segundo o qual compete ao
Juiz da causa valorar com ampla liberdade os elementos de
prova constantes dos autos, desde que o faca motivadamente,
com o que se permite a afericdo dos parametros de legalidade e
de razoabilidade adotados nessa operacdo intelectual. N&o
vigora mais entre nés o sistema das provas tarifadas, segundo o
qual o legislador estabelecia previamente o valor, a forca

”

17
probante de cada meio de prova .

Por sua vez, ha também o sistema da livre convic¢do, que

concentra a forca da avaliacdo na figura do juiz, permitindo a livre valoragcéo ou

. 0 ~ . - 7 - ’ 18
a intima conviccéo do magistrado, tornando-se assim um método mais flexivel .

Por outro lado, ndo quer dizer que a livre apreciacdo da prova

15 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 05 abr. 2018.

16 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 345.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Habeas Corpus. RHC 91.691/SP. Primeira
Turma. Relator: Ministro Menezes Direito. Brasilia, 19 de fevereiro de 2018. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=523349>. Acesso em: 05
abr. 2008.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 27.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=523349
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significa a formacdo de uma livre conviccdo, uma vez que a convic¢ao do
julgador deve basear-se nas provas coletadas, pois a analise e a significancia do
conjunto probatério sdo desprendidas de freios e limites subjetivamente
impostos. Portanto, o juiz possui liberdade para examinar e atribuir valores as
provas, mas esta atrelado a elas quanto a constru¢cao do seu convencimento em
relacdo ao deslinde da causa. E, por isso, € imprescindivel que o juiz fundamente
a sua decisao, expondo as razfes pelas quais chegou ao veredicto absolutorio
ou condenatério®®.

Por conseguinte, tendo em vista a necessidade de
demonstracdo da veracidade dos fatos apresentados ao processo, € na fase
instrutoria que serdo apurados quais fatos sao reais ou falsos, para que dessa
forma seja produzido o convencimento do juiz em relacao a verdade processual,
portanto, “essa demonstracdo a respeito da veracidade ou falsidade da
imputacdo, que deve gerar no juiz a conviccdo de que necessita para o seu

. p . 20
pronunciamento é o que constitui a prova .
Entretanto, apesar da busca pela verdade real, “verdade seja

dita, jamais sera possivel se atingir com absoluta precisdo a verdade historica

21
dos fatos em questdo .
1.4 Sistema de avaliacéao

A finalidade das provas é o convencimento do julgador, sendo
composto por inumeros fatores e elementos, que, individualmente considerados,
serdo considerados para o veredicto. Portanto, é natural estimar-se um valor a
cada uma delas, de modo a equilibrar as mais importantes em detrimento das
menos relevantes. Por outro lado, ha métodos para a ponderacdo desse
equilibrio, valendo-se o juiz de recursos totalmente flexiveis, parcialmente

vinculados e completamente adstritos?2.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 28.

20 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 453.

»1 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,

2015, p. 576.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 27.
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O sistema de avaliacdo da prova divide-se em trés sistemas,
dentre eles o sistema da intima conviccdo do magistrado, que tambéem é
conhecido como sistema da certeza moral do juiz ou da livre convicgéo, sendo o
juiz livre para apreciar as provas e valorar conforme a sua percepc¢éao, inclusive
aguelas que néo se encontram nos autos, ndo sendo obrigado a fundamentar
seu convencimento. Dessa forma, o sistema permite ao magistrado que avalie a
prova com ampla liberdade, decidindo ao final do processo de modo a aplicar o
direito objetivo de acordo com sua livre convicgédo, ndo estando obrigado a
fundamentar sua concluséo, portanto, em tese, o juiz podera julgar com base na
prova dos autos, sem a prova dos autos, e até mesmo contra a prova dos
autos??”.

Ha também o sistema da prova legal, que conforme é o método
mais limitado, ligado a valoracdo taxada ou tarifada da prova, significando o
preestabelecimento de um determinado valor para cada prova produzida no
processo, fazendo com que o juiz fique adstrito ao critério fixado pelo legislador,
bem como restringido na sua atividade de julgar. Nesta época, era possivel
considerar nula a forca probatéria de um Unico testemunho. No mais, ainda ha
resquicios desse sistema, como ocorre quando a lei exige determinada forma
para a producéo de alguma provaz*”.

Por fim, mas ndo menos importante, o sistema adotado no N0sso
ordenamento juridico, o sistema do convencimento motivado (persuasao
racional ou livre apreciacéo judicial da prova), que demonstra a ampla liberdade
do magistrado quando trata-se de valoracdo das provas constantes dos autos,
que legal e abstratamente, possuem o mesmo valor, porém se vé obrigado a
fundamentar a sua decisdo?®, pois, “lhe permite avaliar o conjunto probatorio em
sua magnitude e extrair da prova a sua esséncia, transcendendo ao formalismo
castrador do sistema da certeza legal. Nao existe hierarquia entre as provas,

cabendo ao juiz imprimir na decisdo o grau de importancia das provas

23 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,

2015, p. 603.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 27.

25 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JUSPODIVM,
2015, p. 605.
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produzidas?®”.

Neste sentido, pode-se dizer que a liberdade na apreciacdo das
provas ndo se confunde com uma autorizagdo para que o juiz adote decisdes
arbitrarias, mas sim, que precisa antes de sua decisdo analisar todas as
possibilidades de estabelecer a verdade judicial com base em dados e critérios

objetivos e de uma forma que seja controlavel?’.

1.5 Sistemas processuais penais

Neste topico serdo abordados os sistemas processuais penais e
suas principais caracteristicas, tratando sobre o modelo adotado no
ordenamento juridico.

O estudo dos sistemas processuais penais na atualidade deve
garantir a imparcialidade do julgador, a eficacia do contraditério e das demais
regras do devido processo legal, tudo isso a luz da Constituicdo. Os sistemas
processuais asseguram a imparcialidade e a tranquilidade psicologica do juiz
que ird sentenciar, garantindo que o acusado seja tratado dignamente e com
respeito, que deixa de ser um mero objeto para assumir sua posi¢ao de auténtica

parte passiva do processo penal®®”.

1.5.1 Sistema acusatorio

O sistema acusatorio € o modelo no qual separa as funcdes de
acusar, defender e julgar, “caracteriza-se pela presenca de partes distintas,
contrapondo-se acusacéo e defesa em igualdade de condi¢cdes e a ambas se
sobrepondo um juiz, de maneira equidistante e imparcial®®”.

Tradicionalmente, como principais caracteristicas do processo
acusatério, encontramos a oralidade e a publicidade, nele se aplicando o

principio da presuncdo de inocéncia. Portanto, em regra, o acusado deveria

26 TAVORA, Nestor; ANTONNI, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. Bahia:
JusPODIVM, 2009, p. 329.

2T GOMES FILHO, Anténio Magalhades. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 249.

28 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 27.

2% PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 114.
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permanecer solto durante o processo. Dessa forma, em diversas etapas do
Direito Romano, o sistema acusatorio foi escrito e sigiloso°.
Neste sentido, Tourinho Filho expde 0s seguintes conceitos:

“No processo penal acusatério, que campeou na India, entre os
atenienses e entre 0os romanos, notadamente durante o periodo
republicano, e que, presentemente, com as alteracfes ditadas
pela evolugao, vigora em muitas legislacdes, inclusive na nossa,
existem, como tragos profundamente marcantes: a) o
contraditério, como garantia politico-juridica do cidadao; b) as
partes acusadoras e acusada em decorréncia do contraditério,
encontram-se no mesmo pé de igualdade; c) o processo €
publico, fiscalizavel pelo olho do povo (excepcionalmente se
permite uma publicidade restrita ou especial); d) as funcbes de
acusar, defender e julgar sdo atribuidas a pessoas distintas e,
logicamente, ndo é dado ao Juiz iniciar o processo (ne procedat
judex ex officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f)
existe, em decorréncia do contraditério, igualdade de direitos e
obrigagdes entre as partes, pois ‘non debet licere actori, quod
reo non permittitu’; g) a iniciativa do processo cabe a parte
acusadora, que podera ser o ofendido ou seu representante
legal, qualquer cidad&o do povo ou érgéo do Estado.

A defesa e o contraditério em qualquer processo judicial
significam o equilibrio de armas entre as partes e, além de direito
fundamental da pessoa, representam a garantia da
imparcialidade da magistratura e o controle externo de seus
atos®”.

Em relacdo a iniciativa probatdria, o juiz ndo pode determinar de
oficio a producéo de provas, tendo em vista que cabe as partes apresenta-las,
prevalecendo o exame direto das testemunhas e do acusado, preservando assim
a sua imparcialidade. Por isso, sob o ponto de vista probatorio, espera-se que 0
juiz adote uma posicao de imparcialidade quanto a reconstrucéo dos fatos. Ainda
gue se admita que o juiz tenha poderes instrutorios, essa iniciativa deve ser
possivel apenas no curso do processo, em carater excepcional, como atividade
subsidiaria da atuacdo das partes®?.

Neste sentido, constata Lopes:

“O processo penal acusatorio caracteriza-se, portanto, pela clara
separacao entre juiz e partes, que assim deve se manter ao
longo de todo o processo (por isso de nada serve a separagao
inicial das funcdes se depois permite-se que o juiz atue de oficio
na gestdo da prova, determine a prisdo de oficio etc.) para
garantia da imparcialidade (juiz que vai atras da prova esta
contaminado, prejuizo que decorre dos pré-juizos) e efetivacao

80 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Editora JusPODIVM, 2015, p. 40.
31 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 18. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p. 34.

32 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Editora JusPODIVM, 2015, p. 40.
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do contraditério. A posicao do julgador é fundada no ne procedat
iudez e officio, cabendo as partes, portanto, a iniciativa ndo
apenas inicial, mas ao longo de toda a producgéo da prova. E
absolutamente incompativel com o sistema acusatoério (também
violando o contraditorio e fulminando com a imparcialidade) a
pratica de atos de carater probatdrio ou persecutério por parte
do juiz®®.
Portanto, o sistema acusatério conforme observado garante ao
acusado o direito ao contraditério e ampla defesa, permitindo a imparcialidade

do juiz ao pronunciar o seu veredicto.

1.5.2 Sistema inquisitério

O sistema inquisitorial, tem como principal caracteristica o fato
de que apenas uma pessoa (juiz inquisidor) assume o papel de acusar, defender
e julgar. Entretanto, essa concentracdo de poderes nas méaos do juiz
compromete, invariavelmente sua imparcialidade. Portanto, ha um nitido conflito
entre as funcdes de acusar e julgar. Afinal, o juiz que atua como acusador fica
ligado psicologicamente ao resultado da demanda, perdendo a objetividade e a
imparcialidade no julgamento3*.

Neste sentido, o sistema inquisitério torna-se incompativel com
os fundamentos das garantias individuais, apresentando iniUmeras imperfeigées.
Tendo em vista que sdo poucas as garantias de imparcialidade e objetivamente
por serem psicologicamente incompativeis®®.

Em razéo da concentracao de poder nas méaos do juiz, ndo ha
no sistema inquisitorio o contraditério, o qual ndo seria possivel, em virtude da
falta de contraposicéo entre acusacéo e defesa®.

Isto posto, corrobora Giacomolli:

“Em sintese, podemos afirmar que o sistema inquisitorial € um
sistema rigoroso, secreto, que adota ilimitadamente a tortura
como meio de atingir o esclarecimento dos fatos e de concretizar
a finalidade do processo penal. Nele, ndo ha falar em
contraditorio, pois as fun¢des de acusar, defender e julgar estao
reunidas nas maos do juiz inquisidor, sendo o acusado
considerado mero objeto do processo, e ndo sujeito de direitos.

33 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 27.

34 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,
2015, p. 40.

35 MARQUES, Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller,
1997, p. 70.

36 | IMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Editora JusPODIVM, 2015, p. 40.
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O magistrado, chamado de inquisidor, era a figura dos acusados
e do juiz a0 mesmo tempo, possuindo amplos poderes de
investigacdo e de producéo de provas, seja no curso da fase
investigatério, seja durante a instrugéo processual®””.

Desta forma, a evidente diferenca entre o sistema inquisitorial e
0 sistema acusatorio € a posicdo dos sujeitos processuais (funcdo de acusar,
defender e julgar) e a gestdo da prova. Em relacdo ao modelo acusatorio, este
reflete a posicdo de igualdade dos sujeitos, cabendo tdo somente as partes a
producédo das provas, sempre observado os principios do contraditério, da ampla

defesa, da publicidade e do dever de motivacdo das decisées judiciais®.

1.5.3 Sistema misto

O sistema misto nasceu com o Cédigo Napolebdnico de 1808 e a
divisdo do processo em duas fases: fase pré-processual e fase processual,

sendo a primeira de carater inquisitério e a segunda acusatoria®.

s

Neste sentido, € entendido que o sistema brasileiro adota o
sistema misto, conforme dispde Lima:

“‘Quando o Codigo de Processo Penal entrou em vigor,
prevalecia o entendimento de que o sistema nele previsto era
misto. A fase inicial da persecucdo penal, caracterizada pelo
inquérito policial, era inquisitorial. Porém, uma vez iniciado o
processo, tinhamos uma fase acusatéria. Porém, com o advento
da Constituicdo Federal, que prevé de maneira expressa a
separacdo das fungBes de acusar, defender e julgar, estando
assegurado o contraditério e ampla defesa, além do principio da
presuncgdo de ndo culpabilidade, estamos diante de um sistema
acusatorio®?”.

No mais, conforme entendimento de grande parte da doutrina, o
processo penal brasileiro ainda é classificado como um sistema misto, ou seja,

inquisitério na primeira fase (inquérito) e acusatoério na fase processual*'.

37 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e o Pacto
S&o José da Costa Rica. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 90.

38 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,
2015, p. 40.

39 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. Ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2016, p. 27

40 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,
2015, p. 41.

41 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 27.
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1.6 Meios de prova

Os meios de prova no processo penal, dividem-se basicamente
de duas formas: provas diretas (as que se unem, sem qualquer intermediario, ao
fato objetivado) e provas indiretas (as que necessitam de interposto fator,
elemento ou situacdo para atingir o fato almejado), assim no “processo penal,
admitem-se as provas diretas e as indiretas para qualquer fim: condenar ou

absolver42 :

Dentre os meios de prova, podemos contar com o interrogatério
(previsto nos arts. 185 a 196 do Codigo de Processo Penal), que é a prética na
qual o acusado € ouvido sobre a imputacéo a ele dirigida, sendo tanto meio de
prova quanto meio de defesa. Caso admitido como meio de prova, 0 juiz
perguntara ao acusado livremente, respeitando os principios gerais*®.

Ha também a confisséo (prevista nos arts. 197 a 200 do Codigo
de Processo Penal), “no ambito do processo penal, pode ser traduzida como a
declaracdo voluntaria, feita por um imputavel, a respeito de fato pessoal e
proprio, desfavoravel e suscetivel de rendancia®®.

Neste sentido, estd presente as declaragcbes do ofendido
(previsto no art. 201 do Caodigo de Processo Penal), sendo a oitiva do ofendido
realizada sempre que possivel, pois com suas declaracbes poderdo ser
acrescentadas informac¢des importantes ao processo quanto as circunstancias
da infracdo, conhecimento sobre a autoria do fato e as provas que podem ser
acostadas ao processo para convic¢ao do magistrado, sendo questionado sobre
o préprio crime, com todas as circunstancias e determinantes; depois, sobre a
quem atribui a autoria e, por fim, sobre as provas que possa indicar, cabendo ao
juiz determinar a sua producdo, por meio de diligéncias, caso entenda
necessario*.

Neste seguimento, existe a pericia (prevista nos arts. 158 a 185

42 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 34.

48 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 97.

44 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 113.

45 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 149.
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do Codigo de Processo Penal), que é o exame realizado por profissional com
conhecimentos técnicos, a fim de auxiliar o magistrado na formacdo da sua
convicgdo. A sua principal caracteristica é a formulacdo de um juizo de valor, um
julgamento técnico, ou a avaliagdo de um fato, elementos que importam na
afirmativa de que, indiscutivelmente, tem o seu conteludo subjetivo, o que
contraria todas as outras provas, pois estas sdo apenas objetivas*®,

Sendo também meio de prova os indicios (previsto no art. 239
do Codigo de Processo Penal), que conforme a definicdo legal, é toda
circunstancia conhecida e provada, no qual, mediante inducéo légica, conclui-se
a existéncia um fato. Entretanto, é necessario expor as consequéncias possiveis
quando ha irregularidades no momento de sua producdo. Pois, “eventuais vicios
quanto aos meios de prova terd& como consequéncia a nulidade da prova
produzida, haja vista referir-se a uma atividade endoprocessual*’”, considerando
gque o meio de prova € a forma na qual os elementos séo introduzidos no
processo, vale ressaltar que podera ser considerada inadmissivel no processo
caso viole as regras para a sua obtencdo, sendo amparado pela Constituicao
Federal em seu Art. 5°, LVI.

Neste sentido, o Art. 157 do Cdadigo de Processo Penal, alude
que: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou
legais*®”.

Posto isto, conforme disp6e NUCCI:

“‘Os meios ilicitos abrangem ndo somente os que forem
expressamente proibidos por lei, mas também o0s imorais,
antiéticos, atentatérios a dignidade e a liberdade da pessoa
humana e aos bons costumes, bem como os contrarios aos
principios gerais de direito*®”.

Contudo, h& possibilidade de excecao quando se trata do conflito

entre a prova ilicita e a inocéncia do réu. Neste Unico caso, continua a ser

46 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 192.
47 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,

2015, p. 578.

48 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Coédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 05
abr. 2018.

49 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢do penal. 5. ed. Sdo
Paulo: Editora revista dos tribunais, 2008, p. 389, 390.
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utilizado o critério da proporcionalidade, devendo, se necessario, utilizar a prova
ilicita para garantir a absolvicdo do acusado, independentemente das medidas
que possam ser tomadas contra a parte que obteve a prova ilicita®®.

Elencado como meio de prova, ha o reconhecimento de pessoas
e coisas (previsto nos arts. 226 a 228 do Cdodigo de Processo Penal), € meio
processual de prova, sendo acima de tudo formal “pelo qual alguém € chamado
para verificar e confirmar a identidade de uma pessoa ou coisa que lhe é
mostrada com outra que viu no passado®Y”.

A acareacdo (prevista nos arts. 229 a 230 do Codigo de
Processo Penal), “consiste no ato processual de natureza probatdria e pelo qual
duas ou mais pessoas sdo colocadas em confronto, frente a frente, para que
elucidem pontos controvertidos de seus depoimentos e de natureza relevante
para solugdo da causa®?”.

Os documentos (previsto nos arts. 231 a 238 do Codigo de
Processo Penal). “Pode-se defini-lo, assim, como toda a pecga escrita que
condensa graficamente o pensamento de alguém, podendo provar um fato ou a
realizacdo de algum ato dotado de relevancia juridica®®”.

E por dltimo, as testemunhas (previstas nos arts. 202 a 225 do
Caodigo de Processo Penal), que sdo pessoas alheias a relacdo juridica
processual, que de forma conhecida podem narrar fatos novos ao processo. Em
razdo de ser o tema principal do presente estudo, merece abordagem em topico

separado.

1.6.1 Prova testemunhal

Este tOpico € o ponto chave para entendimento do tema
abordado, tendo em vista que € a partir dele ocorre o fendmeno das falsas

memorias em relacéo ao lapso temporal entre o fato e o testemunho.

50 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 50.

51 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 231.

52 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 144.

s3 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 3. ed. Salvador: Editora JusPODIVM,

2015, p. 706.
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A prova testemunhal esta prevista em nosso ordenamento
juridico através dos arts. 202 a 225 do Codigo de Processo Penal, por sua vez,
a definicdo da prova testemunhal é a comunicagdo oral de pessoas alheias a
relacdo processual que presenciaram o fato discutido judicialmente, dessa
forma, “testemunha é a pessoa que toma conhecimento de um fato juridicamente
relevante, sendo apta a confirmar a veracidade do ocorrido, sob o compromisso
de ser imparcial e dizer a verdade®*”.

Dessa forma, o testemunho ocorrerd na presenca da autoridade
judiciaria, sendo que as perguntas serdao formuladas entre as partes, podendo o
juiz, realizar questionamentos acerca de suas ddvidas ou lacunas que tenham
ficado apoOs os testemunhos, a fim de impedir as incertezas e como forma de
complementacao do depoimento.

Neste sentido, conforme o Codigo de Processo Penal: “o
depoimento sera prestado oralmente, ndo sendo permitido a testemunha trazé-
lo por escrito®”.

Entretanto, deve-se observar que a prova testemunhal é um
meio de prova fragil, que pode sofrer influéncias externas e prejudicar o
processo. Pois, tanto o acusado quando o ofendido ira procurar narrar os fatos
da sua maneira, e, assim, suas declaracdes devem ser aceitas com reservas.
Portanto, nenhuma testemunha, nem culta, nem analfabeta, ir4d escapar das
influéncias dos fatores circunstanciais ou das motivagdes pessoais. Sendo, sem
excecdo, movida por simpatias ou antipatias, interesses econémicos ou afetivos
e ainda impulsionada por complexos que tém origem em sua infancia®®”

Conforme dispde ROQUE:

“As perguntas formuladas, seja pelo magistrado, pela acusacao
ou defesa, por si, ja configuram elementos causadores de
nervosismo no depoente, pelo simples fato de ser questionado.
Além disso, sabe-se que, muitas vezes, a forma de realizagdo
das perguntas se da em tom interrogador, quando ndo acusador,
procurando a Defesa, em nome da tutela dos interesses do réu,
fazer com que a vitima, depoente, caia em contradi¢do ou ndo

54 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 187.

55 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 05
abr. 2018.

5% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de Processo Penal. 31. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 275, 277.
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se mostre tdo firme>™.

Portanto, “a prova testemunhal, embora seja a mais comum no
ambito do processo penal, € a mais falha das provas, mesmo quando a
testemunha demonstre a maior correcéo e seriedade possivel®®”.

Em razdo da sua credibilidade, a prova testemunhal ndo pode
ter um peso tdo grande em um processo, sendo que ndo muitas vezes o
testemunho é falho, ndo necessariamente por intencdo de quem o presta, mas
também por situacdes alheias a sua vontade.

Neste sentido corrobora Seger:

“Seja por ser integralmente subjetiva, seja por ser facilmente
manipuldavel, a prova testemunhal tem natureza extremamente
fragil, sendo o que melhor caracteriza as lembrancgas a que alude
o relato testemunhal a sua particularidade porosa e permeavel,
haja vista que delas podem fugir, com certa facilidade, imagens
e informacgdes, bem como podem surgir os mesmos elementos,
de uma origem incerta, para se correlacionar com os fatos (ou
objetos) percebidos no momento em que esteve a testemunha
diante da cena de um — suposto — crime®®”.

Cabe ressaltar ainda que a prova testemunhal é de indiscutivel
valor probatorio, entretanto, deve-se ter no¢ao de que a mente humana € incapaz
de reproduz fielmente um acontecimento ou um fato pretérito. Portanto, € comum
que durante o depoimento, momento diante da solenidade do ato e com a
presenca das autoridades do poder judiciario, o nervosismo tome conta da
testemunha, o que facilita sobremaneira a imprecisdo de informacdes. Desta
forma o magistrado deve ter muito cuidado na apreciacéo da prova para discernir
entre pequenas indiferengas do depoimento, fruto do nervosismo natural do ato,

indiferencas que comprometam seu valor probatério®®”.

57 ROQUE, Emy Karla Yamamoto. A Justica Frente ao Abuso Sexual Infantil: Andlise Critica
ao Depoimento Sem Dano e Métodos Alternativos Correlatos. 2010. 151 p. Dissertagcdo
(Mestrado em Direito) — Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2010. p. 70. Disponivel em
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/6986/DMPPJ%20-
%20EMY%20KARLA%20YAMAMOTO%20ROQUE.pdf?sequence=1&isAllowed=y>.  Acesso
em: 03 mar. 2018

58 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 157.

59 SEGER, Mariana da Fonseca. Prova Testemunhal e Processo Penal: A fragilidade do relato
a partir da analise da subjetividade perceptiva e do fendbmeno das falsas memarias. 2012. 23 p.
Monografia (Graduac¢éo em Direito) — Curso de Graduacgdo em Direito, Pontificia Universidade
Catolica, Porto Alegre, 2012. p. 4,5. Disponivel em
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_2/mariana_s
eger.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2018.

60 NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.
413.
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Por sua vez, insta ressaltar a fragilidade da mente humana, tanto
em razdo do tempo, quanto em relacdo a influéncia emocional sobre as
lembrancas dos fatos narrados, neste sentido Nucci dispde que:

“E essencial que o magistrado tome as cautelas devidas para
interpretar e valorar um depoimento, conferindo-lhe ou néo
credibilidade, crendo tratar-se de uma narracéo verdadeira ou
falsa, enfim, analisando-o com precisdo. Pode dar-se a situacéo
do fato-objeto do testemunho ndo ser memoravel, razdo pela
gual a pessoa que 0 presenciou, no contexto da memodria
naturalmente seletiva que possui o0 ser humano, afaste-o,
relegando-o a um segundo plano. Por isso, nem sempre a
testemunha que vacila ao responder as indagacoes feitas pelo
juiz, omitindo situacdes relevantes, esta agindo de ma-fé. Por
outro lado, em se tratando de fato digno de registro na memoria,
€ possivel que a testemunha esteja sendo fiel e sincera ao narra-
lo, embora entre em contradicdo e ofereca respostas
desconexas. Nao esta mentindo, mas realmente nao se recorda,
por variadas razdes, do que houve®”.

No entanto, em razdo da influéncia direta existente entre o
transcurso do tempo, a memoria e a possibilidade de contaminagéo da prova
penal, a decorréncia inevitavel é de que a duracdo do intervalo de tempo entre o
fato delituoso e as declaracdes das vitimas e das testemunhas é diretamente
proporcional a possibilidade de haver esquecimentos e/ou influéncias externas
na memoria do depoente®?.

Nessa perspectiva, diante das diversas falhas que a prova
testemunhal pode acostar ao processo, ndo faz sentido a condenacgéo com base
unicamente nestes depoimentos, “mesmo porque uma condenagdo € um
verdadeiro estigma, atingindo a honra e a estima da pessoa®®”.

Portanto, “em sendo a testemunha o principal meio de prova,

pelo menos duas questdes devem ser suscitadas. A primeira delas diz respeito
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a objetividade do depoimento e a segunda a forma com que € colhida no

processo penal brasileiro®”.

1.6.1.1 Definicao

A palavra “testemunha” vem de testibus, que significa dar fé da
veracidade de um fato. Testemunha é toda pessoa que presencia um
determinado fato, ou dele tem conhecimento, e € chamada a juizo a fim de depor
desinteressadamente sobre o que souber a seu respeito®®.

Neste sentido, a palavra testemunha, “designa-se o individuo
chamado a depor segundo sua experiéncia pessoal, sobre a natureza e a
existéncia de um fato®®”,

Nesta perspectiva, esta previsto no artigo 203 do Cdodigo de
Processo Penal que:

“A testemunha fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer
a verdade do que souber e lhe for perguntado, devendo declarar
seu nome, sua idade, seu estado e sua residéncia, sua
profissdo, lugar onde exerce sua atividade, se é parente, e em
que grau, de alguma das partes, ou quais suas relagbes com
qualquer delas, e relatar o que souber, explicando sempre as
razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa
avaliar-se de sua credibilidade®””.

Em outro sentido, demonstra que a testemunha devera narrar
acerca dos fatos de forma sincera e verdadeira, correndo o risco de responder
pelo crime de falso testemunho caso néo discorra com veracidade.

Portanto, cabe ressaltar que a parte deverd prestar
compromisso ou juramento de dizer a verdade. E exatamente a formula
encontrada pela lei para estabelecer a diferenca entre testemunha (pessoa

obrigada a narrar a verdade, sob pena de responder pelo crime de falso
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testemunho) e outros declarantes, que podem prestar informacdes ao juiz,
embora sem o dever de narrar fielmente a verdade (compromisso)®.

Entretanto, se faz necessério estabelecer que, conforme Lopes
Jr.:

“Na sistemética do Cdadigo de Processo Penal, vitima (ofendido)
ndo é considerada testemunha, tanto que merece tratamento
diferenciado. A vitima ndo presta compromisso de dizer a
verdade e tampouco pode ser responsabilizada pelo delito de
falso testemunho (mas sim pelo crime de denunciacdo
caluniosa, artigo 339 do Cddigo Penal, conforme o caso).
Também ndo é computada no limite numérico de testemunhas,
de modo que, se estivermos diante de um delito apenado com
detencdo, poderdo ser arroladas (como regra) até cinco
testemunhas pela acusacédo e igual quantidade pela defesa. A
vitima ndo pode negar-se a comparecer para depor, sob pena
de conducao (inclusive na fase policial). [...] Tampouco pode
invocar “direito de siléncio”, pois essa é uma garantia que
apenas o imputado possui. [...] O ponto mais problematico é,
sem duvida, o valor probatério da palavra da vitima. Deve-se
considerar, inicialmente, que a vitima esta contaminada pelo
“caso penal”, pois dele fez parte. [...] Logo, apenas a palavra da
vitima jamais poderd justificar uma sentenca condenatoéria. Mais
do que ela, vale o resto do contexto probatério [...]. No entanto,
a jurisprudéncia brasileira tem feito duas ressalvas: crimes
contra o patrimonio, cometidos com violéncia ou grave ameaga,
e crimes sexuais. Nesses casos, considerando que tais crimes
sdo praticados — majoritariamente — as escondidas, na mais
absoluta clandestinidade, pouco resta em termos de prova do
que a palavra da vitima®®”.

Cabe ressaltar que determinadas pessoas podem ficar isentas
da obrigacdo de depor e, consequentemente, de falar a verdade do que sabem
a respeito de fatos relevantes ao processo. Sao individuos vinculados
intimamente ao réu (ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cénjuge,
ainda que separado, o irméo e o pai, a mae ou o filho adotivo do acusado), dos
quais ndo se pode exigir o esforco sobre-humano de lesarem a quem amam,
podendo ser incluido também a pessoa que viva em unido estavel com o réu’°.

Todavia, conforme dispde Nucci:

“Ha uma ressalva na parte final do art. 206 do CPP, consiste na
impossibilidade de se obter ou de se integrar a prova do fato
(imputagéo principal) e de suas circunstancias (tipo derivado,
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além de agravantes e atenuantes) de outro modo, sendo ouvindo
tais pessoas. llustrando, é possivel que um crime tenha sido
cometido no seio familiar, como ocorre com varias modalidades
de delitos passionais, tendo sido presenciado pelo filho do réu,
gue matou sua esposa. A Unica pessoa a conhecer detalhes do
ocorrido é o descendente, razéo pela qual o juiz ndo lhe permitira
a escusa de ser inquirido. Tal pessoa, no entanto, ndo sera
ouvida sob o compromisso de dizer a verdade, mas como mero
informante (art. 208). Se insistir em calar-se, deve ser
processado por desobediéncia. Nao cabe o falso testemunho,
pois o filho do réu é informante e néo testemunha’”,

Ademais, o Cédigo de Processo Penal ao preceituar que “toda
pessoa podera ser testemunha’”, neste sentido, esta englobando apenas as
pessoas fisicas (humanas), ndo fazendo valer o testemunho de pessoas
juridicas. Na atualidade, pode o magistrado condenar ou absolver o réu com
base em apenas um testemunho, desde que reforcado com as demais provas
acostadas aos autos.

Por outro lado, caso sejam arroladas varias testemunhas ao
processo e seus depoimentos carecerem de credibilidade, podera nédo ser

suficiente para convencimento do juizo para condenacao.

1.6.1.2 Classificacdo das testemunhas

Em relagéo a classificagcdo das testemunhas, doutrinariamente,
podem ser classificadas em diretas, indiretas, proprias, impréprias, numerarias,
informantes e referidas.

As testemunhas diretas sdo aquelas que falam sobre um fato
que presenciaram, reproduzindo experiéncia prépria, enquanto as indiretas
depdem sobre conhecimentos obtidos por terceiros, as que transmitem por ouvir
dizer’3,

Quanto as as testemunhas préprias e impréprias, infere-se

também que elas depdem sobre fatos dos quais tiveram noticia, sejam tais
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ocorréncias objetos principais ou secundarios do processo. Assim, hdo merecem
ser chamadas de proprias (adequadas, exatas, convenientes ou auténticas) e
impréprias (inadequadas, inexatas, inconvenientes ou ndo auténticas)’.

Quanto a denominada testemunha numeraria é aquela que faz
parte do numero legal constante do rol apresentado por qualquer das partes.
N&o se deve vincular a denominacdo numeraria ao compromisso legal previsto
no art. 203 do Cédigo de Processo Penal.

Quanto as testemunhas informantes, n&o prestam o
compromisso de dizer a verdade, portanto caso seja falso o testemunho néo ira
responder pelo delito. Por ndo prestarem compromisso, ndo entram no limite
numérico das testemunhas, ndo sendo computadas’®.

Por fim, as denominadas testemunhas referidas, sdo aquelas
pessoas que foram mencionadas, referidas por outras testemunhas que
declararam no seu depoimento a sua existéncia. Portanto, ndo irdo constar no
rol de testemunhas originario. Por terem sido citadas, o juiz poderé ouvi-las, para
melhor esclarecimento do fato, sendo a critério do juiz a valoracdo da
necessidade e pertinéncia de ouvir a testemunha referida. Entretanto, ha que se
analisar cada caso, pois através do depoimento da testemunha originaria pode-

se ter nogdo da importancia ou nédo da oitiva da pessoa referida’””.

1.6.1.3 Caracteres do testemunho

A prova testemunhal no campo penal tem trés caracteristicas:
oralidade, objetividade e retrospectividade’®.

Portanto, devera o depoimento ser prestado na forma oral,
conforme dispde o art. 204, caput, Codigo de Processo Penal. Constituindo uma
forma precisa de avaliacdo, observando a sinceridade da vitima e a
reconstituicdo dos fatos. Nao ha possibilidade de o depoimento ser por escrito,

tendo em vista a sua impessoalidade, sendo que impossibilita 0 magistrado de
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averiguar a sua fidelidade aos fatos, bem como inviabiliza as perguntas das
partes e, com isso, fere o principio do contraditério’®.

Neste sentido, conforme disp&e Lima, ha algumas exce¢des no
testemunho:

“Apesar de a regra ser a oralidade, o préprio CPP prevé algumas
excecOes: 1) De acordo com o art. 221, § 1°, do CPP, certas
autoridades poderdo optar pela prestacdo de depoimentos por
escrito: nesse caso, para que seja preservado o contraditério e
a ampla defesa, as perguntas, formuladas pelas partes e
deferidas pelo juiz, Ihes serdo transmitidas por oficio; 2) Em se
tratando de depoente mudo, surdo ou surdo-mudo, sua oitiva
sera realizada da seguinte forma (CPP, art. 223, paragrafo Unico,
c/c art. 192): ao surdo serdo apresentadas por escrito as
perguntas, que ele respondera oralmente; ao mudo as perguntas
serdo feitas oralmente, respondendo-as por escrito; ao surdo-
mudo as perguntas serdo formuladas por escrito e do mesmo
modo dara as respostas. Nesses casos, se 0 depoente nao
souber ler ou escrever, intervira no ato, como intérprete e sob
compromisso, pessoa habilitada a entendé-l08°”.

Quanto a retrospectividade do testemunho, cabe-se ressaltar
que o fato delituoso é sempre um fato passado, é histéria. Portanto, a
testemunha estara narrando na data da oitiva um fato presenciado no passado,
a partir da memoria (com todo peso de contaminacdo e fantasia que isso
acarreta), numa narrativa retrospectiva. A atividade do juiz é recognitiva
(conhece através do conhecimento de outro) e o papel da testemunha é o de
narrador da historicidade do crime. Por isso, ndo ha possibilidade de existir
funcdo prospectiva legitima no testemunho, pois seu olhar sé esta autorizado
quando voltado ao passado®.

Em relacdo a caracteristica objetiva, “a testemunha fala apenas
sobre fatos percebidos por seus sentidos e objeto da demanda, sem emitir sua
opinido pessoal®?”.

Conforme aponta Lopes Jr.:

“A objetividade do testemunho, exigida pela norma processual
(art. 213 do CPP), € ilusoria para quem considera a interioridade
neuropsiquica, na medida em que o aparato sensorial elege 0s
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possiveis estimulos, que séo codificados segundo os modelos
relativos a cada individuo, e as impressfes integram uma
experiéncia perceptiva, cujos fantasmas variam muito no
processo mnemodnico (memdéria). E essa variagdo é ainda
influenciada conforme a recordacdo seja espontédnea ou
solicitada, principalmente diante da complexidade fatica que
envolve o ato de testemunhar em juizo, fortissimamente
marcado pelo ritual judiciario e sua simbologia. As palavras que
saem desse manipuladissimo processo mental, ndo raras vezes,
estdo em absoluta dissonancia com o fato histérico®”.

Neste sentido, esta claro que a testemunha ndo se define pelo
seu depoimento, mas do que € em si mesma, na sua qualidade de ser humano,
sujeita a inimeros fatores que entram na sua formac&o. Por este motivo, as
influéncias internas ou externas fazem de si um agente da verdade ou um
elemento pernicioso e confuso na engrenagem processual®*.

Portanto, em regra geral, tdo somente as narrativas de fatos que
cairam sob seus sentidos; como excecao admitem-se restritivamente a opinido

pessoal, desde que necessaria para descricdo do fato®®.

1.6.1.4 Criticas em geral

A prova testemunhal € um dos meios de prova mais utilizado no
processo penal brasileiro e, infelizmente, o mais perigoso em razao da sua alta
condicdo de ser manipulavel e pouco confiavel®®. Portanto, em razdo da
credibilidade do testemunho, a falibilidade da cognicdo humana deve receber
uma atenc¢ao especial, por ser o objeto do estudo.

Neste seguimento, “a falibilidade cerca todos os atos humanos,
de tal maneira e resultante de tantas causas que a processualistica pode ser
exata na sua estrutura, mas nunca na certeza daquilo que dela resulta em
matéria de prova®””.

Isto posto, € necessario que a testemunha busque na sua

memoria, as lembrancas dos fatos a ela questionados, para que assim auxilie o
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magistrado na formacéao da sua convicgao, relatando durante o depoimento tudo
0 que ouviu, viu ou ambos. Ocorre que, a mente humana, esta suscetivel a erros,
mesmo que nao haja vontade em omitir ou mentir sobre determinados fatos,
muitas vezes somos enganados através de nossas proprias memorias, tendo em
vista diversos fatores que podem atrapalhar as condi¢cdes da memoaria, o grau de
sugestionabilidade e as emocfes quanto a percepcdo dos acontecimentos,
resultando assim no fenémeno das Falsas Memorias.

Entretanto, por mais que as testemunhas demonstrem equilibrio,
prudéncia e integridade, ndo ha como estabelecer se aquilo que esta sendo dito
é isento de qualquer interesse ou paixdo®, por isso, é de suma importancia a
filtragem dos depoimentos.

Consequentemente, “isso d4 uma dimensdo do que é possivel
criar em termos de falsas memoérias e das graves consequéncias penais e
processuais que elas podem gerar®”.

Portanto, a credibilidade da prova testemunhal dependerd do
contexto probatério e de quanto convenceu o magistrado, tendo em vista que,
desde o abandono da taxa probatéria, nenhuma prova tem valor especifico.
Através da motivacdo da decisdo havera um controle se de fato o depoimento
contribuiu ou néo para o veredicto®.

A prova testemunhal conforme abordada é muito fragil, por mais
que a testemunha n&do queira mentir ou omitir, muitas vezes, em razao das
circunstancias acaba ocorrendo o erro sobre os fatos, isso ndo quer dizer que é
um falso testemunho ou mentira, e sim, sugestionabilidade em seu testemunho,

podendo ser tanto interno quanto externo.
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2. FALSAS MEMORIAS (FM)

Inicialmente, cabe ressaltar que o fendmeno das falsas
memaorias consiste em recordacdes de situacdes que na verdade ndo ocorreram,
ou ndo ocorreram da forma relatada pela vitima ou testemunha, desencadeando
dessa forma o processo®'.

Portanto, este capitulo tem por objetivo o estudo do fenbmeno

das falsas memadrias no contexto juridico.
2.1 Evolucéao teodrico-cientifica

O termo “Falsas Memdérias” comecou a ser conceituado a partir
de pesquisas pioneiras realizadas em alguns paises europeus no final do século
XIX beirando o inicio do século XX, em razdo de um caso ocorrido em Paris,
onde Louis, um senhor de 34 anos, apresentava recordacdes de acontecimentos
gue néo haviam ocorrido. Por este motivo, 0 caso passou a ser estudado por
psicologos e psiquiatras, levando Theodule Ribot - psicélogo francés -, em 1881,
a utilizar pela primeira vez o termo “falsas lembrangas”®?.

Além disso, o estudo dos erros da memaria, foi abordado por
Freud, no inicio do século XX, ao revisar sua teoria da repressao, que trata sobre
as memorias esquecidas relativas a eventos traumaticos da infancia, que podem
emergir em algum momento da vida adulta, através e sonhos ou sintomas
psicopatoldgicos. Entretanto, Freud aponta que essas lembrancas poderiam ndo
ser necessariamente verdadeiras, podendo ndo ser lembrancas de algo que
ocorreu, e sim, um desejo primitivo ou fantasia da infancia, sendo, portanto, as
falsas recordacGes®?.

Todavia, conforme pontua Lilian Stein:

“Os primeiros estudos especificos sobre as FM versavam sobre
as caracteristicas de sugestionabilidade da memodria, ou seja, a
incorporacdo e a recordacdo de informacdes falsas, sejam de
origem interna ou externa, que o individuo lembra como sendo
verdadeiras. Essas pesquisas sobre a sugestdo na memoria
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conduzidas por Alfred Binet (1900), na Franca. Uma das
importantes contribuicbes deste pesquisador foi categorizar a
sugestdo na memodria em dois tipos: autossugerida (isto €,
aquela que é fruto dos processos internos do individuo) e
deliberadamente sugerida (isto €, aquela que provém do
ambiente). As distor¢des mnemonicas advindas desses dois
processos foram posteriormente denominadas de FM
espontaneas e sugeridas®.

Portanto, se faz necessaria a contextualizacdo do fenébmeno das

falsas memorias, para melhor conceituar suas alteragées no ambito penal.

2.2 Formacéao das falsas memarias

A lembranca de um acontecimento representa seguranca em
relacdo a sua memoria, demonstrando a certeza na sua existéncia e nos
acontecimentos diérios, tendo a certeza de que ocorreram, ndo ha conviccéo
sem memoria, sendo assim, “a ideia mais assustadora € que aquilo em que nos
acreditamos com todo nosso coracdo pode ndo ser necessariamente a
verdade®”.

Portanto, as atuais duvidas referentes a habilidade de criancas
e adultos — sejam eles depoentes como vitimas de abuso fisico (ou sexual) ou
como testemunhas oculares de crimes e contravencdes em geral — de relatar
fielmente os fatos vividos tém aberto as portas para o estudo cientifico das falsas
memorias, que constituem, resumidamente, um fendmeno cujo efeito
demonstrar que alguns eventos, na realidade, podem néo ter ocorrido®®.

A titulo exemplificativo:

“Os estudos de Binet foram replicados por Stern (1910) na
Alemanha. Em uma de suas primeiras pesquisas sobre
mem©éria, mostrou aos participantes uma figura por um certo
tempo e, logo apds, a memoria para esta figura foi testada por
meio de recordacéo livre. Entdo foi solicitado aos participantes
gue respondessem perguntas sobre informacgfes que estavam
na figura e sobre outras que ndo estavam. Os resultados do
estudo corroboraram aqueles obtidos por Binet, mostrando que
0s participantes de 7 a 18 anos, que tiveram suas memorias

94 STEIN, Lilian M; et. al. Falsas Memarias: Fundamentos cientificos e suas aplicagfes clinicas
e juridicas. Porto Alegre: ARTMED, 2010, p. 23.
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9% STEIN, Lilian M.; PERGHER, Giovanni K. Criando falsas memaorias em adultos por meio
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acessadas por recordacao livre, foram os que produziram menos
erros. Ja as perguntas com sugestdo de falsa informacao
produziram mais erros®”.

Logo, estudos como esses levaram a conclusdo que a memoéria
pode sofrer distor¢des, tanto fruto de processos internos quanto externos. Assim,
as falsas memoérias que passaram a ser classificadas conforme a origem do
processo de falsificacdo da memoria, sendo denominadas como falsas
memodrias espontaneas e sugeridas®.

As falsas memorias espontaneas sao resultantes de distor¢des
internas ao sujeito. Portanto, essas condicfes, também denominadas de
autossugeridas, ocorrem quando a lembranca é alterada internamente, fruto do
préprio funcionamento da memdria, sem a interferéncia de uma fonte externa a
pessoa. Neste caso, uma inferéncia ou interpretacéo pode passar a ser lembrada
como parte da informacdo original e comprometer a fidedignidade do que é
recuperado®.

No que tange as falsas memorias sugeridas, elas advém da
sugestdo de falsa informacédo externa ao sujeito, ocorrendo devido a aceitacéo
de uma falsa informagédo posterior ao evento ocorrido e a subsequente
incorporacdo na memoéria original. Assim, a falsa memoria, sugerida ou
espontanea, € um fenbmeno de base mneménica, ou seja, uma lembranca, e
ndo de base social, como uma mentira ou simulagdo por presséo social®,

Portanto, “cada vez que recordamos, interpretamos e
agregamos ou suprimimos dados, dai por que, na recuperacdo da memoria de
um evento, distor¢cdes enddgenas ou exdgenas se produzirdot?”.

Logo, em tese, a partir da interferéncia de terceiros que induzem
ao erro ou até mesmo recriacdes por parte do proprio individuo, os mecanismos
da mente humana que trabalham na manutencdo da memdria, podem acabar

refletido na formacéo do fenbmeno das Falsas Memérias.
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Neste contexto, observa-se que “aquilo que € armazenado na
memoria pode ser modificado, pela aquisicdo de informacéo nova, interferente,
assim como episédios posteriores de recapitulacdo e evocacédo'®?”.

Entretanto, cumpre ressaltar que nem sempre a memoria pode
sofrer alteracbes. A partir de estudos, foi revelado que as pessoas mais
sugestiveis de distorcdo memorial, sdo as criancas, tendo em vista a tendéncia
das criancas de corresponder as expectativas, e aquelas pessoas que sofreram
grandes traumas. Sem duvida, muitas vezes sdo questdes relacionadas entre
emocao e memoria. Sendo assim, podera, por exemplo, ser o formador das
falsas memorias, o juiz, o policial, os pais, 0os professores, 0s especialistas e 0s
meios de comunicagédo, que funcionam em geral como fontes de informacao
creditaveis e uma sugestao falsa destes, induzida intencional ou acidentalmente,
pode levar a formacdo de uma memodria falsal®,

Neste sentido, conforme Lopes Jr.:

“‘As falsas memodrias diferenciam-se (sic) da mentira,
essencialmente, porque, nas primeiras, 0 agente cré
honestamente no que esta relatando, pois a sugestao é externa
(ou interna, mas inconsciente), chegando a sofrer com isso. Ja
a mentira € um ato consciente, em que a pessoa tem nogéo do
seu espago de criacdo e manipulacdo. Ambos sédo perigosos
para a credibilidade da prova testemunhal, mas as falsas
memorias sS40 mais graves, pois a testemunha ou a vitima
desliza no imaginario sem consciéncia disso. Dai por que é mais
dificil identificar uma falsa memaria do que uma mentira, ainda
gue ambas sejam extremamente prejudiciais ao processo®”.

Além disso, a sugestionabilidade em relacdo a memdéria pode
ser um risco no que tange aos depoimentos de vitimas e testemunhas, tendo em
vista que podera ndo corresponder com a verdade os fatos informados.

No mais, conforme diversos experimentos, foi possivel
demonstrar que € possivel implantar uma falsa memaria de um evento que nunca
ocorreu, podendo ndo s6 mudar detalhes de uma memdéria, mas sim, criar

inteiramente uma falsa memoaria. O perigo esta naquilo chamado de inflagdo da
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imaginacdo, em que, através de interrogatérios ou terapias, utiliza-se de
exercicios imageéticos para encorajar os praticantes a imaginar eventos infantis
como forma de recuperar memorias supostamente escondidas. As
consequéncias de tais técnicas séo tragicas. A confusdo sobre a origem da
informacéo € um poderoso indutor da criacdo de falsas memoarias, e isso ocorre
quando falsas recordacdes sdo construidas combinando-se recordacoes
verdadeiras como conteldo das sugestdes recebidas de outros!®,

Ademais, sobre os perigos da sugestionabilidade, devem ser
observadas com cautelas as perguntas tendenciosas que podem acabar levando
as testemunhas a fazerem identificacGes erradas, tendo em vista que algumas
técnicas terapéuticas podem acabar sendo sugestivas, ajudando a criar as falsas
lembrancas. Neste sentido, ha os interrogatorios agressivos de criancas
pequenas que podem resultar em lembrancas distorcidas de supostos abusos
por professores e por adultos. As consequéncias para os individuos envolvidos
em casos Como esses sao muito sérias e, portanto, a compreensao e o combate
a sugestionabilidade sédo importantes tanto para evitar problemas sociais e
juridicos19¢”.

Portanto, as Falsas Memoarias por mais que parecam mentiras
formuladas pelos sujeitos, sdo apenas distor¢cdes de fatos que muitas vezes
tiveram interferéncias externas ou acontecimentos traumaticos que contribuiram
com o erro na formacao de uma memoria, podendo ser de forma espontanea ou

sugerida.

2.3 Efeito das falsas memaorias no processo penal

O presente capitulo abordara fatos historicos das falsas
memdarias no ambito do processo penal. Em estudo de campo, nédo foi possivel
presenciar as falsas memoarias, tendo em vista que a sua formacéo muitas vezes
necessita de um lapso temporal entre o fato e o depoimento da vitima ou
testemunha, ou até mesmo de influéncias internas ou externas no testemunho.

Contudo, foi instaura a Lei n® 13.431, de 04 de abril de 2017, que

105 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 82
ed. Porto Alegre: Lumen Juris, 2011, p. 659, 660.

106 SCHACTER, Daniel. Os Sete Pecados da Meméria: Como a mente esquece e lembra. Rio
de Janeiro: Rocco, 2003, p. 143.
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tem por objeto evitar o dano no depoimento infantil, a sistematica utilizada podera

combater a influéncia externa em depoimentos infantis.

2.3.1 Beth Rutherford

Beth Rutherford buscou terapia por motivos de ansiedade e
estresse. Ja nas primeiras sessfes, a terapeuta perguntou a ela se alguma vez
havia sido abusada sexualmente quando crianca, ao que Beth respondeu,
perplexa, que nao. A terapeuta explicou que havia uma lista de sintomas de
abuso sexual, e que Beth se encaixava em varios deles’.

O poder da sugestdo da terapeuta era grande, logo Beth
comecou a relatar os sonhos que tinha com seu pai. A terapeuta afirmava que
0s sonhos eram, na realidade, memdérias e a analise destes reforcava sua
suspeita de abuso sexuall®®.

Beth questionava o motivo para ela ndo se lembrar de nada
daquilo e a terapeuta |he dizia que reprimir aquelas lembrancas fora a Unica
maneira de conseguir sobreviver, jA que eram muito dolorosas!®,

Mas, daquele momento em diante, Beth s seria uma pessoa
completa se recuperasse todas as memorias e as trabalhasse para entdo
elabora-las de maneira sadial?®.

Outra técnica utilizada pela terapeuta era desqualificar e
distorcer todas as lembrangas boas da infancia de Beth. Por exemplo, ela dizia
gue o incentivo dos pais de Beth para que ela fosse bem na escola era apenas
uma forma de se sentirem menos culpados pelo que haviam lhe causado®!!.

ApoOs algum tempo, Beth comecou a acreditar que tinha
memodrias erradas de sua infancia e que a visdo da terapeuta era a correta, pois

Ihe foi dito que pessoas com histérico de abuso tendem a distorcer a realidade*?.
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Apobs as sessbes de hipnose, a terapeuta relatava para Beth os
eventos de abuso que ela havia contado durante o transe. Havia momentos em
que Beth chegava até mesmo a sentir dor fisica decorrente da recorda¢éo de um
determinado episddio de abuso. Foi assim que ela passou a acreditar que havia
sido abusada sexualmente pelo pai (com cumplicidade da mée) e engravidado
duas vezes no periodo dos seus 7 aos 14 anos!®3,

Um grande lago emocional se formou entre Beth e a terapeuta e
entdo Beth foi convencida de que deveria denunciar seus pais e se afastar da
familia Assim ela procedeu, passando muitos meses distante da familia, bem
como da terapia, até comecar a ter “sentimentos estranhos”14,

Beth comecou a achar que havia algo errado com aquelas
lembrancas de abuso e ao retomar contato com seus pais, gradualmente foi
convencendo-se de que as memadrias de abuso haviam sido implantadas pela
terapeutal®®,

Realizou-se um exame pericial no qual ficou provado que Beth
era virgem e que nunca havia engravidado*6.

Este é apenas um exemplo de um estudo indicando o quanto as
aplicacdes de certas técnicas em terapia podem ser sugestivas e capazes de
induzir as falsas memdrias. Até mesmo um terapeuta bem orientado e treinado
pode incorrer em erros e influéncias negativamente a vida de seu paciente!’.

Esse fato, “no ambito juridico, configura-se uma situagao
complicada para os juizes, visto que possuem a responsabilidade de tomar uma
deciséo imediata sobre algo tdo delicado e que, pela sua peculiaridade, mobiliza
sobremaneira as pessoas!!®”.

O historico mostra que a palavra da vitima tem um papel
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determinante na maioria dos processos de crimes contra a liberdade sexual, ja
gue em muitos casos o seu testemunho € a unica “prova” de incriminagao do réu.
No entanto, sabe-se que esse testemunho pode ndo estar refletindo a
realidade'®,

2.3.2 Falsas memoérias no contexto brasileiro

Inicialmente, cabe relatar o caso ocorrido em 1994 no Brasil,
conhecido como Escola Base em S&o Paulo, mesmo ndo estudado
suficientemente, ha o paradigma do caso, que, para além de demonstrar o
despreparo naquela época da policia judiciaria, mencionou na agenda publica a
discusséo sobre o papel da midia, sua postura ética, moral e irresponsavel, bem
como o interesse na violéncia e no medo?°,

Ocorre que duas maes denunciaram que os donos da Escola de
Educacao Infantil Base, organizam orgias sexuais que eram participadas por
seus. Uma das maes disse que seu filho de 4 anos de idade teria relatado os
acontecimentos e que havia tirado fotos em uma cama redonda, e que uma
mulher adulta teria se deitado nua sobre ele e Ihe beijado!?!.

A fantasia inicial toma contornos de rede de pedofilia e, apds um
laudo n&o conclusivo sobre a violéncia sexual que o0 menino teria sofrido (depois
ficou demonstrado que tudo ndo passou de problemas intestinais), € expedido
um mandado de busca e apreensdo que foi cumprido com irresponsavel
publicidade por parte da policia. Era o inicio de uma longa tragédia a que foram
submetidos os donos da escola infantil.

Logo, a noticia correu o Pais e foi explorada de forma
inconsequente por parte dos meios de comunicagao, aterrorizando todos o0s
espectadores, uma vez que, em um pais onde a cultura do medo é alimentada
diariamente, a possibilidade de que criancas estejam sendo vitimas de abuso
sexual na escola é o apice do horrort??,

Com isso, apos todas as divulgacdes, chegou ao extremo em 31
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de marco, quando um telejornal de penetracédo nacional noticiou o consumo de
drogas e a possibilidade de contagio com o virus da Aids, as manchetes
sensacionalistas inundavam o Pais!?3,

Conforme recordado, exibiam titulos como: “Kombi era motel na
escolinha do sexo”, “Perua escolar levava criangas para orgia no maternal do
sexo” e “Exame procura a Aids nos alunos da escolinha do sexo”. A revista Veja
publicou em 6 de abril: “Uma escola de horrores?4,

No decorrer dos fatos, por fim, em junho de 1994, ap6s o
delegado ter sido afastado, o inquérito policial foi arquivado, pois nada foi
constatado. Acdes de indenizagcéo contra o Estado de Sao Paulo (pela absurda
atuacdo policial) e também contra diversos jornais e emissoras de televisdo
ainda tramitam nos tribunais superiores!?.

Neste sentido, diante dos graves erros cometidos pela policia e
pelos principais meios de comunicacédo do Pais, h& indicios da implantacédo de
falsas memarias nas duas criancas e também a manipulacado dos depoimentos.
Tendo em vista a forma na qual os depoimentos foram conduzidos, uma
verdadeira inducdo ali operada. Sendo que as perguntas eram fechadas e
induziam as respostas, quase sempre dadas pela crianca através de
monossilabos ou, ainda, respostas que consistiam na mera repeticdo da propria
pergunta’?s.

Naquele contexto, onde a inducdo era constante, e a pressao
imensa, € evidente que as duas criancas procuravam corresponder as
expectativas criadas pelos adultos e pelo contexto. A forma na qual foi conduzida
investigagcdo policial foi desastrosa, serviu como um conjunto de exercicios
atraentes para alimentar as supostas vitimas em razdo da manipulacdo e
imaginacdo das criancas e até das duas maes (sendo que uma delas era a
principal fonte de tudo). Portanto, infelizmente, ap6s todo o processo, € evidente
que as consequéncias foram tragicas?’.

Em outro processo, Embargos Infringentes n® 7001639591528,
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julgado pelo 3° Grupo Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(Embargos Infringentes N° 70016395915, Terceiro Grupo de Camaras Criminais,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luis Gonzaga da Silva Moura, Julgado em
25/03/2008), no qual o réu foi acusado pelo delito de estupro, reiteradas vezes,
apos o depoimento de uma crianca, foi realizado o exame de que constatou a
virgindade da vitima, a investigacao foi direcionada ao antigo delito de atentado
violento ao pudort?,

Em juizo, a vitima descreveu a “cobra” colocada pelo réu em sua
vagina, dando diversos detalhes dos fatos, sendo sustentado ainda que o réu
havia cortado a “cobra” em pedacinhos e preparado um risoto para ela comer.
Apés criteriosa andlise de todo o contexto fatico no qual se inseriu a acusacao,
conclui o tribunal pela inveracidade da imputacdo, tendo o réu — por maioria —
sido absolvido. E um caso que demonstra, claramente, a existéncia de falsa
memoria infantil'30,

Entretanto, a menina vivia em um ambiente de promiscuidade
sexual, frequentando boates, em razao da sua genitora se dedicar a prostituigao.
Dai advieram os estimulos erotizados inadequados a sua idade que acabaram
contribuindo para a falsificacdo da meméria®3:,

Portanto, o depoimento deve ser tomado com grande cautela,
para que imputacdes como e com a maior amplitude possivel, trazer toda a
complexidade do crime e das circunstancias em que ele ocorreu para dentro do
processo. Vejamos o inteiro teor do acérdao:

Portanto, diante dos casos narrados, o depoimento deve ser
analisado com muita cautela, especialmente nos crimes contra a liberdade
sexual, dando énfase aos crimes nos quais nao existem prova concreta do fato,
gue principal prova constante nos autos, é o seu testemunho.

Essa cautela quanto a “rainha das provas” nao visa desprestigiar

a palavra da vitima, mas sim, evitar que um erro ocorra no processo, condenando
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0 acusado a pena privativa de liberdade, apenas com o depoimento da vitima ou
testemunha.

Neste contexto, deve-se pormenorizar os fatos e caso 0O
testemunho seja a Unica prova, que seja realizado com a cautela necesséria,
utilizando, por exemplo a Lei n°® 13.431, de 04 de abril de 2017, que sera

abordada no proximo topico.

2.3.3 Uma analise da Lei 13.431/2017. Essa lei é capaz de reduzir o problema

das falsas memorias?

O sistema do “depoimento sem dano” surgiu no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, por volta do ano de 2003, por iniciativa do
Desembargador, José Antdnio Daltoé Cezar, conforme explica:

“Trata-se de, na ocasido dos depoimentos das criangcas e
adolescentes vitimas de abuso sexual, retird-las do ambiente
formal da sala de audiéncias e transferi-las para sala
especificamente projetada para tal fim, devendo esta estar
devidamente ligada, por video e audio, ao local onde se
encontram o Magistrado, Promotor de Justi¢ca, Advogado, réu, e
serventudrios da justica, os quais também podem interagir
durante o depoimento.

Assim, é possivel realizar esses depoimentos de forma mais
tranquila e profissional em ambiente mais receptivo, com a
intervencao de técnicos previamente preparados para tal tarefa,
evitando, dessa forma, perguntas inapropriadas, impertinentes,
agressivas e desconectadas nao s6 do objeto do processo, mas
principalmente das condi¢Ges pessoais do depoentel®?”,

A sistemdtica consistia na oitiva judicial de criancas e
adolescentes que foram supostamente vitimas de crimes contra a dignidade
sexual por meio de um procedimento especial, no qual a criangca ou o
adolescente fica em uma sala reservada, sendo o testemunho colhido por um
técnico (psicologo ou assistente social), que faz as perguntas de forma indireta,
por meio de uma conversa em tom mais informal e gradual, a medida que vai se
estabelecendo uma relacdo de confianca entre ele e a vitima. Neste compasso,
0 juiz, Ministério Publico, Réu e o Advogado/Defensor Publico acompanham, em

tempo real, o depoimento em outra sala por meio de um sistema audiovisual que

132 CEZAR, José Antbnio Daltoé. Depoimento sem dano: uma alternativa para inquirir criangas
e adolescentes nos processos judiciais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 61.



44

esta gravando a conversa do técnico com a vitimat3:,

Essa técnica comecou a ser implantada apds o reconhecimento
de que criancas e adolescentes nao deveriam ser submetidos a mesma forma
de depoimento em juizo que os adultos, uma vez que o desenvolvimento é
totalmente diferente, podendo causar graves danos a crianca ou adolescente
caso a oitiva continuasse sendo realizada na forma tradicional, ndo tendo,
portanto, uma boa qualidade para contribuir no convencimento do juiz.

Esse modelo de depoimento especial passou a ser obrigatério
com a Lein. 13.431, de 4 de abril de 2017'3*, sendo adotado amplamente pelos
juizes com base na Recomendacédo n. 33, de 2010, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ).

A nova lei estabelece, ao que tudo indica, gera uma seguranca
nos depoimentos de criancas e adolescentes, sendo proveitosa para o processo
penal, pois tera mais qualidade e credibilidade pela forma na qual foi colhida.

No entanto, a lei gera apenas um depoimento especial para
criancas e adolescentes, o grande desafio é buscar uma sistemética que auxilie
no depoimento da vitima adulta que sofreu eventos traumaticos ou violéncia,
pois, conforme observado no caso da Beth Rutherford, ndo s6 a crianca ou

adolescente sofre com a sugestionabilidade do testemunho.

133 EM QUE consiste o “Depoimento sem Dano”? Sua utilizagao configura nulidade por
cerceamento de defesa?. 2015. Disponivel em: < http://www.dizerodireito.com.br/2015/04/em-
que-consiste-o-depoimento-sem-dano.html> Acesso em: 02 abr. 2018

134 BRASIL. Lei n. 13.431, de 04 de abril de 2017. Disponivel em: <
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2017/lei-13431-4-abril-2017-784569-publicacaooriginal-
152306-pl.htmI>. Acesso em: 05 abr. 2018
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CONCLUSAO

A presente monografia tinha por objetivo analisar as falsas
memorias que decorrem da prova testemunhal, em razdo da alta
sugestionabilidade no testemunho, principalmente no depoimento infantil.

Portanto, no primeiro capitulo, concluiu-se que a prova busca
oferecer uma certeza processual, auxiliando o juiz durante o processo. Sendo a
prova testemunhal considerada por alguns doutrinadores como a “rainha das
provas”, entretanto, conforme disposto no presente estudo, o testemunho é
suscetivel a diversas falhas, tendo em vista a influéncia direta existente entre o
transcurso do tempo, a memoria e a possibilidade de contaminacdo da prova
penal, com possibilidades de esquecimentos e influéncias externas na memoéria
da vitima ou testemunha.

No segundo capitulo, ponto chave do estudo, concluiu-se que as
falsas memoarias consistem na recordacao de situacdes que podem ou nao ter
ocorrido, tendo em vista a seguranca quanto a memoéria sobre a lembranca de
fatos ocorridos. Uma vez que a memoria pode sofre distor¢cbes, tanto por
questdes internas quanto externas.

Conforme observado no relato dos casos apresentados no
ambito internacional e nacional, bem como a presenca de falsas memoérias em
adultos quanto em criancas. Podendo ser exposto novamente que as falsas
memorias ndo podem se confundir com mentiras, pois como ja visto, decorrem
de recordacbes, lembrancas ou memoérias de algo que pode nunca ter
acontecido ou acontecido de maneira totalmente diversa.

A partir de estudos, foi revelado que as pessoas mais suscetiveis
de distorcdo memorial, sdo as crian¢as e adolescentes, por este motivo, por ser
uma alteracdo bem recente no nosso ordenamento juridico, foi abordada a lei n°
13.431, de 4 de abril de 2017, que visa introduzir uma nova sistematica no
momento da colheita do testemunho, com vistas a garantir um “depoimento sem
dano”.

A lei tem por iniciativa sistematizar um depoimento especial para
criancas e adolescentes que foram vitimas de violéncia ou abuso sexual, em um
ambiente mais ludico e confortavel, permitindo ao depoente que relate livremente

gualquer fato.
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Entretanto, a alteracdo prevé apenas o depoimento especial
para criancas, ndo sendo utilizado para adultos, continuando assim com a
sistematica atual. Porém, a sugestionabilidade em depoimentos de pessoas
adultas, ocorrem tanto quanto nos depoimentos de crianga, uma vez que adultos
também estéo sujeitos a abusos sexuais e episodios traumaticos.

A atual forma de oitiva gera um pouco de desconforto para as
pessoas que ja sofreram tanto com os fatos, além disso o depoimento muitas
vezes é realizado em ambientes néo tdo agradaveis com abordagens que nao
auxiliam o depoente em suas recordacdes, uma vez que pode gerar incertezas,
medos e sugestionabilidade.

Neste mesmo sentido estdo as testemunhas, que prestam
depoimento perante ao juizo e, conforme o decorrer da analise, a importancia do
tema se confirmou, tendo em vista que algumas vezes, diante das circunstancias
presentes no processo, 0s depoimentos ndo podem ser considerados uma
mentira, erro ou falso testemunho, pois, o testemunho podera estar na verdade,
diante do fendmeno das falsas memodrias.

Essa sistematica compromete o processo penal, tendo em vista
gue muitas vezes o0 processo depende dos depoimentos, mas pode ser que
alguns testemunhos estejam sob a influéncia de sentimentos favoraveis ou até
mesmo desfavoraveis contra o réu.

Portanto, apds o estudo, o testemunho e o depoimento da vitima
poderiam ser realizados na presenca de um profissional, com perguntas que nao
sugestionem qualquer davida que a pessoa possa ser levada a ter, abordando
com atencdo o sentimento e os detalhes dos fatos expostos perante o
profissional.

A lei 13.431, poderia ser utilizada para colheita do depoimento
de adultos, com as suas devidas altera¢des, uma vez que o desenvolvimento é
diferente, mas a técnica auxiliaria em uma melhora na convic¢ao do magistrado,

com reduzido erro na aplicagéo de sang¢des penais.
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