UNIVERSIDADE DE BRASILIA - UNB
FACULDADE DE DIREITO - FD

VINICIUS DRUMMOND SILVA ARAUJO

A CONFIABILIDADE DA MEMORIA COMO PROVA NO
PROCESSO PENAL: falsas memaorias e seus desdobramentos.

BRASILIA
2018



VINICIUS DRUMMOND SILVA ARAUJO

A CONFIABILIDADE DA MEMORIA COMO PROVA NO
PROCESSO PENAL: falsas memarias e seus desdobramentos.

Monografia apresentada ao Curso de
Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia, como parte dos
requisitos para obtencdo do titulo de Bacharel
em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Malthus Fonseca Galvao.

Brasilia
2018



Universidade de Brasilia— UnB
Faculdade de Direito - FD

VINICIUS DRUMMOND SILVA ARAUJO

A CONFIABILIDADE DA MEMORIA COMO PROVA NO PROCESSO PENAL:
falsas memorias e seus desdobramentos.

Monografia apresentada ao Curso de Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito da

Universidade de Brasilia, como parte dos requisitos para obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito.

Orientador: Prof. Dr. Malthus Fonseca Galvao

Banca Examinadora:

Malthus Fonseca Galvao - Orientador

Vallisney de Souza Oliveira - Examinador

Rafael de Deus Garcia - Examinador

Brasilia
2018



RESUMO

Este trabalho propde uma analise de como a memdria pode ser fragil, corruptivel e
inconsistente, e como essas caracteristicas atribuidas a memdria podem influenciar em
processos em que a lembranca é a principal prova do fato ocorrido. A presente pesquisa pode
ser dividida em trés partes: a primeira € uma introducdo a memoria propriamente dita, seus
aspectos bioldgicos e as falhas que podem ocorrer a partir da tentativa de recordar os mais
diversos eventos; a segunda parte do trabalho é formada por consideracfes sobre aspectos
relevantes do processo penal, caracteristicas importantes para contextualizar a problematica das
falsas memorias dentro do processo e, por fim, busca-se demonstrar as variaveis que geram a

falta de confiabilidade da prova fundada na memoria.

Palavras-chave: Memoria. Confiabilidade. Falsas Memorias. Processo Penal.



ABSTRACT

This work proposes an analysis of how memory can be fragile, corruptible and inconsistent,
and how these characteristics attributed to memory can influence processes in which memory
is the main proof of the fact. The present research can be divided into three parts: the first is an
introduction to memory itself, its biological aspects and the failures that can occur from the
attempt to remember the most diverse events; the second part of the work is formed by
considerations about relevant aspects of the criminal process, important characteristics to
contextualize the problematic of the false memories within the process and, finally, it is sought
to demonstrate the variables that generate the lack of reliability of the evidence founded in the

memory.

Key-words: Memory. Reliability. False Memories. Criminal Process.
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INTRODUCAO

As pessoas costumam acreditar que a memdria funciona como uma camera fotografica,
mas ndo é porque temos olhos por onde entram a luz, ouvidos que captam o som e uma espécie
de disco rigido que trabalhamos da mesma maneira, as semelhangas com o equipamento acabam
por aqui. Portanto, ndo é possivel comparar a fidelidade dos arquivos de uma camera de
monitoramento com a lembranca do seguranca da empresa sobre um assalto.

N&o é incomum que na investigacao e, posteriormente, no julgamento de certos crimes,
os profissionais envolvidos encontrarem dificuldades em localizar vestigios que comprovem a
autoria e a materialidade daquele delito, por exemplo, em situacdes de abuso sexual na infancia,
de roubos e homicidios em que néo foi possivel encontrar a arma do crime, impressoes digitais,
amostras de D.N.A e nenhuma outra prova materialmente substancial que possa atribuir a
autoria do crime a alguém. E provavel que a vitima ou testemunha possa tentar indicar o autor
do crime baseado na sua lembranca do evento, mas até que ponto as declaragdes e os retratos
falados podem servir como prova de que as coisas ocorreram da forma narrada ou que aquela
pessoa descrita foi a responsavel pelos atos a ela imputados?

S&o casos assim que despertaram a curiosidade de como a ciéncia explica 0s mais
diversos fendmenos que podem influenciar a memoria das pessoas, especialmente as falsas
memorias, e como essa informacdo é valorada pelos operadores do Direito dentro do processo
penal.

Busca-se com esse trabalho a inclusdo de mais uma variavel a ser considerada no
trabalho dos juizes, delegados, promotores, advogados, psic6logos e todos os demais
profissionais que lidam direta ou indiretamente com as situagfes propostas ao longo deste
projeto.

Dessa forma, a analise da confiabilidade da memdria no processo penal contara com
duas partes que se complementam e formam uma terceira, uma mais voltada para a neurociéncia
e psicologia cognitiva, em que 0s conceitos e as variantes sobre a memoria sdo apresentados, e
a segunda parte utiliza aspectos do processo penal de grande relevancia para o tema, e
combinado com as premissas desenvolvidas no inicio do trabalho, constréi um terceiro e Gltimo

capitulo multidisciplinar.



1 A MEMORIA

1.1 Consideracdes Preliminares

Grande parte das pessoas ja experimentaram algo do tipo: um mesmo evento é
relembrado de maneira diferente por pessoas diversas que o presenciaram. Aliado a isso, uma
palestra do TED! com a pesquisadora Elizabeth Loftus foi especialmente intrigante, nesta
palestra ela apresentou um caso em que a identificacdo visual da vitima encarcerou por varios
anos um homem inocente, ademais, a pesquisadora possui estudos que indicam a possibilidade
de se implantar memorias falsas nas pessoas. Desse modo, é possivel manipular, mesmo sem
querer, a lembranca de alguém. Esse tipo de memaria, quando se refere a um crime e relatada
na frente de um juiz ou delegado, pode levar alguém inocente para a prisdo. Esse alguém pode

ser qualquer pessoa, inclusive vocé, caro leitor.

1.2 O conceito de memodria

Quando falamos em memdria, € comum pensar nas lembrancas do passado, de eventos
felizes ou tristes e inUmeras outras coisas que ficaram para tras, contudo, a memoria é passado,
presente e futuro. Além dos genes que nos diferenciam biologicamente dos demais animais e
dos individuos da nossa propria espécie, as experiéncias que cada um de nos enfrentamos
durante a vida nos moldam e nos constituem. E, a partir do que ja somos, dos nossos conceitos,
medos, habilidades e interesses, tomaremos todas as decisdes que estdo por vir. “A memoria é
essencial ndo apenas para a continuidade da identidade individual, mas também para a
transmissdo da cultura e para a evolucdo e a continuidade das sociedades ao longo dos
séculos”.?

Nas palavras do professor Izquierdo, a “memdria significa aquisi¢do, formacéo,
conservagao e evocagao de informagdes”.® Ainda seguindo o seu raciocinio, as pessoas somente
tém a capacidade de lembrar daquilo que gravou, aquilo que foi aprendido, desse modo,
podemos chamar a aquisicdo de aprendizado e a evocacdo, por sua vez, é chamada de

recordacéo.*

1 O TED é uma organizacéo sem fins lucrativos dedicada a disseminar idéias, geralmente na forma de conversas
curtas e poderosas (18 minutos ou menos). O TED comegou em 1984 como uma conferéncia em que Tecnologia,
Entretenimento e Design convergiam, e hoje abrange quase todos os tépicos - de ciéncia a negocios a questdes
globais - em mais de 100 idiomas. Enquanto isso, 0s eventos do TEDx, administrados independentemente, ajudam
a compartilhar ideias em comunidades do mundo todo. Disponivel em: <https://www.ted.com/>.

2 KANDEL, 2006, p.20.

3 1ZQUIERDO, 2014, p.13.

41ZQUIERDO, 2014, p.13.



Em relacdo & memoria, a psicologia cognitiva enfatizava a necessidade de distin¢éo
entre as etapas necessarias para a sua criagdo, sao elas: “[...] a codificagdo ou a introducéo na
memoria, armazenamento de informacéo e evocacao da memdria. Isso resultou na proposta de
trés amplos tipos de memadria: memoria sensorial, memadria de curta e longa duragéo”.’

Todos esses processos SO sdo possiveis gracas aos neurbnios e as sinapses. As mais
diversas informagdes que sdo captadas pelo cérebro formam um circuito neural, que consiste
na ativacdo de neurdnios por esse estimulo, essas informacdes podem ser retidas por mais tempo

caso sejam reforcadas.

1.3 A Codificacéo

A codificacdo, também chamada de aquisicdo, se refere ao primeiro estagio na formacao
de uma memodria, ou seja, envolve o contato com a informacéo e a sua absorcdo pelo sujeito
por meio dos sentidos. Os estimulos que o ambiente oferece podem ser de natureza visual,
olfativa, gustativa, tatil, auditiva ou proprioceptiva. Esse tipo de anexagdo de informacgdes é
chamado de memodria sensorial.

A memoria sensorial € de curtissima duracdo, da ordem de poucos segundos, e,
dependendo do sentido por ela captado, pode durar mais ou menos tempo, como é o caso da
memoria iconica, visual, e a memoria ecdica, auditiva,® uma imagem permanece na memoria
sensorial por milissegundos, enquanto um odor pode ficar retido por alguns segundos.’
Ademais, a memoria sensorial possui grande capacidade de retencdo de informacéo, apesar da
informacdo ndo durar mais que alguns poucos segundos, é um fenbmeno pré-consciente, visto
que ndo ha raciocinio imediato sobre as informacges trazidas pelos sentidos, e ndo geram
alteracOes funcionais, tampouco morfolégicas nas sinapses, visto que se trata de um fenémeno
meramente elétrico.®

Podemos destacar, também, a chamada memadria de trabalho, que segundo Baddeley é
um “sistema de memoria que serve de base a nossa capacidade de “manter as coisas em mente”

ao realizarmos tarefas complexas”.® Ja Izquierdo conceitua a memoria de trabalho como um

mecanismo de gerenciamento da realidade, que contextualiza as informagbes recebidas e

S BADDELEY, ANDERSON & EYSENCK, 2011, p. 29.

® BADDELEY, ANDERSON & EYSENCK, 2011, p.19 a 21.
" GRIIGGS, 2009, p. 174.

8 1ZQUIERDO, 2014, p. 69.

® BADDELEY, ANDERSON & EYSENCK, 2011, p.22.
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determina se essa nova informacgéo sera retida em uma nova memoria ou ndo, caso esse tipo de
data ja tenha sido constituida anteriormente.

A memoria de trabalho possui curta duragdo, poucos segundos, e capacidade limitada,
é possivel guardar aproximadamente sete itens. Um exemplo de como esse tipo de memoria
atua pode ser visto quando perguntamos o numero da pizzaria, conseguimos reter aquela
informacgdo composta normalmente de oito digitos por tempo suficiente para realizar a ligac&o,
e logo depois é esquecida. Outra grande amostra da memoria de trabalho em acédo € durante a
leitura de um texto, em que a contextualizacdo e a retencdo das palavras anteriores sdo
primordiais para o entendimento do texto como um todo, mesmo que ndo se possa lembrar a
palavra lida na linha anterior.!! Vale ressaltar que, assim como a memdria sensorial, a memoria
de trabalho ndo gera alteracdes bioguimicas relevantes, pois trabalha somente com a atividade

elétrica dos neurdnios.

1.4 A consolidacdo da memdria

A consolidacéo diz respeito ao processo de armazenagem da informacéo captada pelos
sentidos, ou seja, € responsavel pela fixacdo da informacao pelo tempo que julgar necessario.
A principal parte do cérebro responsavel pela consolidacdo é o hipocampo, pacientes com
lesbes no hipocampo podem ter dificuldades para aprender coisas novas, Visto que 0 seu
processo de consolidacao foi prejudicado, esse foi o caso do “paciente H.M.”.

Henry Gustav Molaison, conhecido como paciente H.M., foi muito importante para o
desenvolvimento dos conhecimentos atuais sobre a memoria. Henry sofria com epilepsias e por
isso foi submetido a uma cirurgia que retirou o seu hipocampo, contudo, na época pouco se
sabia sobre a funcdo do hipocampo. Apoés a cirurgia, observou-se que H.M. se lembrava de
acontecimentos distantes, sabia quem era e preservou habilidades que ja havia aprendido antes
da cirurgia, porém, havia perdido a capacidade de aprender coisas novas. Apesar de conseguir
ler um livro ou noticias em um jornal, esquecia de tudo poucos minutos depois. Esse fendbmeno
é chamado de amnésia anterdgrada.?

Como foi demonstrado anteriormente, a memoria sensorial pode ser considerada de
curtissimo prazo, enquanto a de trabalho perdura por um pouco mais de tempo, porém, também

existem as memorias que sdo retidas por varias horas ou dias, enquanto determinadas

10 1ZQUIERDO, 2014, p.28.

1 1ZQUIERDO, 2014, p.29.

12 E  possivel saber um pouco mais sobre essa fascinante  histria no  link:
http://www2.uol.com.br/vivermente/reportagens/henry_gustav_molaison_-_o_homem_sem_lembrancas.html
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lembrancas podem perdurar por uma vida inteira. H4& muito tempo a literatura usa a
classificacdo de memoria de curto prazo e memoria de longo prazo para se referir as
informacdes que sdo armazenadas por mais ou menos tempo no cerebro.

O processo de consolidacdo acontece simultaneamente com a codificacdo (aquisicdo),
pois, por exemplo, enquanto estamos em uma conversa, escutamos as palavras proferidas pelo
locutor e as armazenamos ao mesmo tempo. Mas uma coisa € certa, nds ndo armazenamos todas
as informacdes captadas por nossos sentidos, existem barreiras quantitativas, como no caso da
memoria de trabalho, e outras como a falta de atencdo e estado emocional, por exemplo.

De acordo com lzquierdo, memdrias declarativas de natureza mais simples, causam
pouca ou nenhuma alteracdo funcional ou morfoldgica nas sinapses e tem curta duragdo, como
ocorre na memoria sensorial e de trabalho. Contudo, as memorias complexas, por sua vez,
geram alteracdes funcionais e morfoldgicas das sinapses, como é o caso das memdarias de longa
duracdo.’® Em suas proprias palavras, “[...] as memoérias consistem na modificagdo de
determinadas sinapses de distintas vias, que incluem o hipocampo e suas principais
conexdes. 4

O processo de consolidacdo ndo € instantaneo, as memdarias de longa duracdo demoram
varias horas para serem completamente consolidadas, ¢ “Nas primeiras horas ap6s sua
aquisicao, sao labeis e suscetiveis a interferéncia por numerosos fatores, desde traumatismos
cranianos ou eletrochoques convulsivos até uma variedade enorme de drogas ou mesmo, a
ocorréncia de outras memorias”.*®

E importante destacar que o sono também tem um papel fundamental no processo de
consolidacdo de novas memadrias, 0 que é uma ma noticia para 0s estudantes que viram a noite
antes de alguma prova. O periodo de sono tem se mostrado essencial para o bom funcionamento
das funcgdes cognitivas, a privacao de sono impossibilita o cérebro de realizar uma espécie de
reboot, uma reinicializacdo. Da mesma forma que dormir é importante para a armazenamento
de informacdes, é igualmente importante para o esquecimento das informacdes que ndo serdo
consolidadas, ocorrendo uma espécie de limpeza noturna, o que abre caminho para novas
memorias.®

Saber que o processo de armazenamento de informacdes leva um tempo consideravel

e que durante esse tempo a memdria é suscetivel a interferéncias, é de especial importancia para

131ZQUIERDO, 2014, p.69.
141ZQUIERDO, 2014, p.69.
151ZQUIERDO, 2014, p.40.
16 MOURAO & ALBERTO, 2010, p.164.
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realizar a anélise que este trabalho propde, e que ajudara a entender o fenémeno das falsas

memarias.

1.5 A recordacéo

A recordagdo ou evocagdo, € 0 ultimo processo para a criagdo de uma memoria, e
consiste na recuperacao da informacéo previamente armazenada. Alguns autores como Mouréo
Junior (2010) preferem dizer que a memdria se refere mais especificamente ao processo de
armazenagem da informacdo, enquanto todo o processo que foi demonstrado até aqui,
aquisicdo, consolidacdo e evocacdo, seria melhor descrito como aprendizagem. Ademais,
explica o autor que: “So podemos dizer que realmente aprendemos uma determinada
informagdo se essa informagdo tiver sido adquirida, consolidada, armazenada e puder ser
evocada”.’

A evocacdo, assim como ocorre na consolidagdo, pode encontrar certos obstaculos para

trazer a tona as informagdes armazenadas. Como explica o professor Izquierdo:

No momento da evocacdo, o cérebro deve recriar, em instantes, memorias que
levaram horas para ser formadas. As vezes, a evocacéo esta inibida por mecanismos
variados (“tenho o nome na ponta da lingua, mas ndo consigo lembrar”), mas quando
eventualmente essa inibi¢éo é superada, a evocagdo ocorre rapidamente, as vezes em

forma muito detalhada. 18

Especialmente durante a graduacdo, € muito comum que os estudantes ao apresentarem
seminarios ou ao serem submetidos a avaliagdes orais “esque¢am” do contetido que tinham
estudado. Isso pode acontecer por diversos fatores, se 0 aluno ndo se preparou devidamente
para a avaliacdo e acabou estudando na noite anterior, teve pouco ou nenhum periodo de sono,
é possivel que a consolidacdo das informacdes tenha sido prejudicada e ele simplesmente nédo
consegue se recordar daquilo que ndo foi devidamente armazenado. Contudo, pode ocorrer que
o discente tenha se preparado bem para o teste, estudado com antecedéncia, reforcado as
informagdes durante varios dias antes da apresentagdo e mesmo assim ter o famoso “branco”.
Isso normalmente ocorre com pessoas que tem medo de falar em publico, por exemplo. As
descargas de hormonios causada pelo medo e ansiedade é um dos mecanismos que inibe a
evocagdo. Como pontua Izquierdo, “os estados de animo, as emocOes, o nivel de alerta, a

ansiedade e o estresse modulam fortemente as memérias”.°

7 MOURAO & ALBERTO, 2010, p.164.
18 IZQUIERDO, 2014, p. 86.
191ZQUIERDO, 2014, p. 96.
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Outrossim, um ponto de grande relevancia sobre a evocacéo e para o desenvolvimento
do tema proposto é o fato que ao recordarmos de uma lembranca, essa lembranga pode sofrer
modificagdes ou como pontua o professor Izquierdo: “A evocacado também planta as sementes
de sua propria reconsolidacéo [...] Se, por um lado, sua repeticdo na auséncia do reforco tende
a levar a extingdo, por outro, a simples reativacdo da memoéria pode levar a sua
reconsolidac&o”.?° Portanto, existe a possibilidade de modificacdo do teor da memaria com a
inclusdo de detalhes que ndo estavam presentes anteriormente, essa deformacdo no contetdo
das memorias propicia o surgimento das falsas memorias. Nessa esteira, é possivel afirmar que
quando ocorre a evocagdo de uma memoria, ele passa novamente por uma “traducio”, e,
durante esse processo, € natural que se perca ou adicione alguma informacdo, causando certa

distor¢io em relagdo a lembranga “original”.?!

1.6 Falsas Memorias

1.6.1 Conceito de falsas memarias

Como foi demonstrado, a memaria é um artificio evolutivo fascinante, a simplicidade
de sua abordagem cotidiana ndo faz justica a complexidade de seus processos cerebrais, muitos
destes ainda desconhecidos pela ciéncia. E fato que quanto mais complexo € um processo,
maiores séo as chances de ocorrer algum problema, e este pode gerar um efeito cascata, ainda
mais quando se trata de processos interdependentes baseados em redes neurais.

As falsas memorias tém atraido a atencdo de pesquisadores desde o século passado,
segundo Stein (2011), os pesquisadores europeus foram pioneiros no estudo das falsas
memorias e, em 1881, Theodule Ribot utilizou pela primeira vez o termo “falsa memoria”, isso
para se referir ao caso de Louis em Paris, um homem que afirmava que lembrava de eventos
gue nunca aconteceram. O estudo das falsas memdrias alcangou até mesmo Sigmund Freud,
relacionando o fenémeno das falsas memdrias com a sua teoria da repressdo, que indicava que
as pessoas evitavam pensamentos de eventos de situacGes desagradaveis vividas por elas,
chegando ao ponto de alocar essas lembrangas em um local profundo do inconsciente.

As falsas memorias sdo distor¢des inconscientes da lembranca que podem ser causadas
por um meio externo ou interno, sendo assim, as falsas memdrias podem ser espontaneas ou

sugeridas.?? E importante destacar que as falsas memdrias sdo fenémenos involuntarios, a

20 IZQUIERDO, 2014, p. 90.
2 MOURAO & ALBERTO, 2010, p. 174.
22 STEIN, 2011, p. 25.
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distorcéo voluntéria da memdria trata-se da mentira. A mentira ndo se confunde com as falsas
memorias na medida em que a pessoa que sustenta aquela versdo acredita realmente que sua
recordacdo, apesar de falsa, aconteceu daquela maneira. O que, como veremos adiante, € um
problema potencial para o Direito.

Os estudos pioneiros acerca das falsas memdrias tratavam do poder da
sugestionabilidade sobre a memodria, isto €, a insercdo e a recordacdo de informacdes falsas,
que podem ser de origem interna ou externa ao individuo, este que acredita serem verdadeiras
as lembrancgas contaminadas. Alfred Binet (1900) foi um dos grandes estudiosos das falsas
memorias, uma das contribuicdes de seu trabalho foi a distingdo do sugestionamento na
memdaria quanto a sua origem. O sugestionamento foi dividido em duas categorias: memorias
autossugeridas, provenientes de uma fonte inerente ao proprio sujeito, e memorias
deliberadamente sugeridas, a origem do sugestionamento é externo ao individuo.
Posteriormente, se estabeleceu a categorizacio entre falsa memoria espontanea e sugerida.?

Binet na Franca e Stern na Alemanha conduziram experimentos acerca das falsas
memarias com criancas, 0s testes consistiam em pedir para que as criangas memorizassem uma
determinada quantidade de objetos, posteriormente, os participantes eram questionados sobre
0s objetos. O teste de memoria era feito de duas formas, O primeiro era baseado na recordacao
livre, ou seja, com perguntas objetivas de sim ou ndo, e a segunda forma era constituida de
perguntas sugestivas. Os resultados indicaram que as perguntas feitas em sede de recordagéo
livre obtiveram um indice de acertos alto, em contrapartida, as perguntas sugestivas fizeram
com que os participantes do estudo errassem mais respostas.

Entre os estudos feitos com adultos se destaca Bartlett (1932), ele demonstrou que as
expectativas e crencas individuais influenciavam a compreensao e as lembrancas das pessoas.
O seu experimento classico ¢ conhecido como “The War of the Ghosts”, consistiu na
apresentacdo de uma lenda americana repleta de regionalismos e tracos distintos para alunos
ingleses. Os alunos tiveram que ler a lenda duas vezes, e apés a leitura foram submetidos a
testes de memdria que pediam para que a estdria fosse reproduzida por escrito, foram aplicados
testes alguns minutos ap6s a primeira leitura, horas, dias e, por fim, passados anos da leitura da
lenda. De posse dos resultados, Bartlett chegou a conclusdo de que a memoria, mais
especificamente a evocacao, é nutrida com as experiéncias de vida de cada individuo, isso
porgue, durante a reproducédo da estdria pelos participantes do estudo, foram adicionados fatos

gue ndo pertenciam a lenda original, mas eram parte da cultura e das experiéncias dos proprios

Z STEIN, 2011, p. 23.
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alunos, lacunas na memaria eram preenchidas a partir dos tracos identitarios de cada pessoa
responsavel por redigir a historia. “Por exemplo, ainda que na lenda original o texto relatasse
que “dois jovens tinham ido cacar focas”, no teste de memoria muitos alunos lembravam ter

lido que dois jovens tinham ido pescar”.?*

1.6.2 Abordagem tedrica das falsas memorias

Dentre os estudos sobre falsas memorias, trés modelos tedricos principais se destacam
na tentativa de explicar esse fendmeno, séo elas: a Teoria Construtivista, Monitoramento da
Fonte e Teoria do Traco Difuso.

A Teoria Construtivista propde que a memaoria é composta por um Unico sistema, visto
que as memorias verdadeiras e as falsas pertencem a uma mesma estrutura e ambas passam
pelos mesmos processos de codificacao e consolidacdo. Aduz que a memdria € constituida com
base no significado, que € um quesito subjetivo e baseado nas experiéncias individuais de cada
pessoa. Além disso pontua que ha interpretacdo do evento ou informacdo na construcdo da
memoria. Nesse sentido, esclarece Stein que “Na tentativa constante de entender o que é visto,
ouvido e sentido, os individuos reconstroem o significado de suas vivéncias”. > Ainda nessa

esteira, de acordo com Huang:

A interpretacdo faz o oposto da abstracéo, ela enriquece o item a ser lembrado
acrescentando detalhes construidos de esquemas cognitivos prévios. O principio da
integracgéo refere-se ao processo de assimilagdo de informac&o nova com o esquema
ja pré-existente. Ela indica que tanto a memoria veridica quanto a falsa séo
armazenadas em uma mesma estrutura, sofrendo o mesmo processamento de
codificagdo e armazenamento. Este principio é o que representa melhor a idéia das
teorias construtivistas, de que existem apenas um processo e uma estrutura
responsavel na producéo de memdrias tanto falsas, quanto veridicas. 2

A Teoria Construtivista possui algumas limitacbes e foi bastante criticada,
especialmente quanto a proposta de que somente uma memaria € constituida sobre a experiéncia
e em relacdo a perda de informacdes literais devido ao processo de interpretacdo das
informacoes.

A Teoria do Monitoramento da Fonte comecou a ser desenvolvida a partir dos anos 70,
qguando Marcia Johnson e parceiros promoveram pesquisas sobre a confiabilidade da memoria
proveniente das diversas fontes sensoriais como, por exemplo, a visdo, audicéo e olfato, assim
como foi exposto no tdpico sobre a memdria sensorial. A fonte, a qual se refere a teoria, € 0

lugar, pessoa ou situagdo que originou a informagdo. A teoria aponta que as falsas memorias

24 STEIN, 2011, p. 24.
% STEIN, 2011, p. 24.
% HUANG, 2009, p. 7.
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sdo resultado de um erro de julgamento de atribuicdo ao evento original na memdria,?’ ou seja,
as falhas no monitoramento da fonte de nossas memorias desencadeariam as falsas memorias.?
De acordo com essa teoria, 0s erros de memoria acontecem em dois momentos distintos e de
grande importancia, sdo eles: durante a codificacdo da informacéo e no periodo da tomada de
decisdo, momento em que se decidia as regras de recuperagdo.?’ Um exemplo bem simples de
erro do monitoramento da fonte ocorre quando uma pessoa acredita que seu conjuge lhe
entregou a sua carteira enquanto estavam em casa, quando na realidade a sua carteira foi
entregue dentro do carro. Nesse caso, o erro da fonte foi referente ao lugar, desse modo, pode-
se dizer que a fonte da memoria foi erroneamente atribuida. As situa¢fes que demandam uma
rapida atribuicdo da fonte da informag&o estdo mais sujeitas a ocorréncias de falsas memorias,
“[...] jd que a atengdo esta focada em outros aspectos da tarefa que esta sendo executada.
Situagoes em que se realizam simultaneamente duas ou mais tarefas prejudicam o
armazenamento e, consequentemente, a recupera¢do de uma informagdo especzﬁca”.30

As criticas contra a Teoria do Monitoramento da Fonte s&o, especialmente, em relacdo
ao fato de se tratar de um modelo de julgamento e tomada de decisdes sobre a fonte da memoria
recuperada, e nem toda falsa memoria ¢ originada por erros de julgamento.®* Desse modo, esta
teoria se limita as falsas memorias de informac6es sobre a fonte. Outra critica sobre a teoria é
que ela, assim como a Teoria Construtivista, possui um carater de processamento Unico da
memoria. E como esclarece Huang, “[...] verifica-se a dificuldade em explicar como apenas
uma operacao de julgamento consegue distinguir as informac6es veridicas das falsas, levando
a crer em uma possivel sobrecarga na operacéo do julgamento.””®

A Teoria do Traco Difuso® é um modelo recente que busca explicar a ocorréncia de
falsas memodrias, se desvencilhando das teorias apresentadas anteriormente, ela busca trabalhar
nas falhas da Teoria Construtivista e da Teoria do Monitoramento da Fonte. A Teoria do Trago
Difuso propde que a memoria de um acontecimento consiste de, no minimo, dois sistemas
independentes, chamados de “memoria literal” e “memoria esséncia”. A “memoria esséncia”
armazenaria o significado do evento ocorrido em termos mais gerais, a “memoria literal”

armazenaria a recordacéo dos aspectos especificos inerente aquela informagcéo.3* Por exemplo,

21 HUANG, 2009, p. 10.

28 STEIN, 2011, p.31.

29 HUANG, 2009, p. 10.

2 STEIN, 2001, p.32.

31 BRAINERD e REYNA, 2005.

2 HUANG, 2009, p. 11.

33 BRAINERD, STEIN & REYNA, 1998.
#* HUANG, 2009, p. 11.
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amemoria literal seria a responsavel por lembrar que um determinado livro estd em uma estante,
jaamemoria esséncia retém o exato local da estante. Nessa esteira, de acordo com esse modelo,
as falsas memdrias surgem devido a diferenca entre a representacdo da “memoria literal” e da
“memoria esséncia”, além disso, foi proposta a hipdtese de que a memoria literal é mais
vulneravel aos efeitos de interferéncia, sugestionamento interno e externo e, por outro lado, a
“memoria esséncia” seria mais so6lida e consistente. Diferente dos modelos tedricos anteriores,
na Teoria do Trago Difuso a “memoria literal” e “memoria esséncia” se originam do mesmo
evento e sdo processadas em paralelo e independentemente, ou seja, trata-se de um processo
dual, diferente do modelo unitério das teorias anteriores.®

Mesmo a Teoria do Trago Difuso ndo esta livre de criticas, como pontua Stein, a

presente teoria possui trés criticas principais:

A primeira delas diz respeito a dificuldade de avaliar casos em que as FM sdo
resultado de processos mais abstratos e reflexivos que seriam explicadas pelo carater
difuso do traco de esséncia. Nesse mesmo sentido, a segunda critica refere que pouco
se explora a respeito dos erros subjacentes a confusdo de memoria para detalhes
superficiais de duas fontes de informagdo.

A terceira e mais importante critica questiona a divisdo da memoria em tragos,
ressaltando estudos em que ha recuperagdo de detalhes perceptuais duradouros, fato
esse que vai de encontro ao principio de durabilidade dos tracos literais, e de falsas
recordagoes baseadas em aspectos semdnticos e perceptualmente vividos, fato que
vai de encontro com o carater difuso da teoria (Lindsay e Johnson, 2000). A respeito
da ultima critica, cabe ressaltar que o cardter extraordindrio dos exemplos, é,
portanto, uma excegdo a regra basica de durabilidade dos tracos de memoria. Como
esse fato também ndo foi explicado pelo Paradigma Construtivista ou pela Teoria do
Monitoramento da Fonte, uma explicagcdo alternativa foi encontrada na literatura
sobre FM e é utilizada para explicar esse fenomeno pelos trés paradigmas teoricos,
qual seja, a Heuristica da Distintividade, que é a tendéncia de recordar mais
facilmente informag¢des extraordindrias e rejeitar FM (Schacter, Israel e Racine,
1999). Segundo essa visdo, a memoria é recuperada com mais precisdo quando um
detalhe inesperado é observado em uma situagdo comum. Por exemplo, se no caso do
taxista um dos assaltantes tivesse um sotaque inglés muito acentuado, provavelmente
esse detalhe seria lembrado pelo fato de ser muito distinto para tal situagéo.®®

Por fim, pudemos observar o qudo complexa € amemaria, e como € possivel que durante
0 processo de aprendizagem (aquisicdo, consolidacdo e evocagdo) ocorram algumas falhas.
Como foi demonstrado, a falibilidade da memoria pode ser de origem interna ou de origem
externa ao individuo, pouco pode ser feito em relacdo as varidveis internas que geram as falsas
memo@rias, porém, ter conhecimento da sua existéncia e funcionamento deve aumentar o nivel
de atencdo dos profissionais que eventualmente possam se deparar com elas. Por outro lado, a
sugestionabilidade externa pode ser causada por esses proprios profissionais, € preciso entender

gue assim como a cena de um crime tem que ser isolada para que pessoas ndo possam

% STEIN, 2011, p.34.
% STEIN, 2011, p. 36.
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contamind-la e atrapalhar as investigacfes, a memdria também demanda cuidado, 0 mesmo
cuidado que um perito tem com a cena e 0s objetos de um crime, tem que ser aplicado quando

se investiga o cérebro.



19

2 CONSIDERACOES SOBRE A PROVA E O PROCESSO PENAL

2.1 Conceito e finalidade da prova

O processo penal trabalha em sua esséncia com fatos pretéritos, nesse contexto, a prova
¢ o instrumento de ligagdo do presente com o passado. Como esclarece Greco Filho: “4 prova
é todo elemento que pode levar o conhecimento de um fato a alguém. O direito processual
regula os meios de prova, que sdo os instrumentos que trazem os elementos de prova aos
autos” ¥’

No escopo deste trabalho, é bem proveitoso o conceito de prova proposto por Di Gesu,
que aduz que: “Provar significa induzir o juiz ao convencimento de que o fato histérico ocorreu
de um determinado modo, com o aproveitamento de chances, liberacdo de cargas a assuncao
de risco de uma sentenca desfavoravel”.

Desse modo, podemos inferir que a finalidade da prova dentro do processo penal é de
promover a convic¢ao do magistrado sobre os fatos alegados pelas partes, para que assim seja
possivel alcangar uma sentenca, ou seja, o0 juiz € o destinatario da prova. O juiz, por sua vez,
baseado nas provas trazidas ao processo, exerce o seu livre convencimento motivado.

A prova pode surgir de vérias fontes diferentes e envolve profissionais das mais diversas
areas, isto é, a producédo da prova é marcada pela sua interdisciplinariedade. Dessa forma, ndo
se pode dizer que conhecimentos basicos em psicologia, neurociéncia e medicina legal, dentre
outras tantas disciplinas, ndo influenciam na qualidade e efetividade tanto da producdo da

prova, quanto da apreciacdo das provas pelo julgador.

2.2 Meios de Prova
De acordo com Greco Filho: “Meios de prova sdo os instrumentos pessoais ou materiais
aptos a trazer ao processo a convicg¢io da existéncia ou inexisténcia de um fato”.*°
O Cadigo de Processo Penal Brasileiro prevé os seguintes meios de prova:
a) gquando o crime deixa vestigios ¢ obrigatorio o exame de corpo de delito e outras
pericias (arts. 158 a 184);
b) o interrogatorio do acusado na presenca de seu defensor (arts. 185 a 196);

c) aconfissao (arts. 197 a 200);
d) as perguntas ao ofendido (art. 201);

8 GRECO FILHO, 2015, p. 220.
% DI GESU, 2014, p.29.
% GRECO FILHO, 2015, p. 222.
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e) astestemunhas (arts. 202 a 225);

f) o reconhecimento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228);
g) aacareacdo (arts. 229 e 230);

h) os documentos (arts. 231 a 238);

1) os indicios (art. 239);

j) abusca e apreensdo (arts. 240 a 250).%

Outrossim, vale ressaltar que os meios de prova enumerados acima, se observadas as
disposicdes do Codigo de Processo Penal e da Constituicdo Federal, sdo tidos como meios de
prova licitos, portanto, também existem os meios de prova ilicitos como explicitado na
Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LVI, dita que: “[...] sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.*! A ilicitude da prova decorre da falta de
previsdo legal, que assim foi decidido pelo legislador devido a imoralidade ou impossibilidade
da producédo probatdria. Apesar da vedacdo da prova ilicita, a doutrina e, em alguns poucos
casos, a jurisprudéncia pode aceitar esse tipo de prova, um caso possivel é na hipotese de que
0 bem juridico tutelado ser de maior valor do que o bem juridico afetado pela obtencéo da prova

ilicita.*? Sobre o tema pontua Mendroni:

Existem, conforme o nosso entendimento, duas situacées em que as provas
apresentadas, embora consideradas “nulas”, possam ser validadas, tomando par- te
nos autos e servindo de fundamento para a Sentenga. Sdo elas:

1)em caso de alta pré-valorag¢do pro-réu, nos casos em que aquela prova demonstra,
a principio, que a acusagdo é injusta, pela inexisténcia do fato criminoso ou pela
afastamento claro da autoria em relacdo ao acusado; e

2)pela aplicagdo do Principio da Proporcionalidade Constitucional, esse
normalmente contrdrio ao interesse do réu. Se por um lado é certo que o processo
deve ter regras, nao podendo se expandir muito além dos regramentos sob pena das
regras perderem essa caracteristica em face do exacerbado numero de excegoes,
também parece justo imaginar que o processo é instrumento a ser utilizado para a
realiza¢do da justica, e ndo de injustica. No momento em que se verifique que a
rigidez das regras o leva ao sentido oposto, urge fazer valer o bom-senso, impedindo
que a verdade processual se transforme em “falsa” verdade real e altere de forma

. : . S GyetiTon ()
irrepardvel a situagdo juridica.

2.3 O 6nus da prova
O Codigo de Processo Penal dispde em seu artigo 156 que: A prova da alegagéo

incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio”,* esta é a Unica regra

referente ao 6nus da prova em todo o cddigo, a teoria do 6nus da prova mais completa é

40 BRASIL, Codigo de Processo Penal.

41 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
42 GRECO FILHO, 2015, p. 223.

4 MENDRONI, 2015, p. 106.

4 BRASIL, Codigo de Processo Penal.
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emprestada do direito civil. Nas palavras de Marinoni, “[...] a0 autor cumpre provar a alegacéo
que concerne ao fato constitutivo do direito por ele afirmado; ao réu, a alegacdo de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito afirmado pelo autor. As partes tém o 6nus de
alegar e o 6nus de provar [...]”*. Entretanto, na seara penal, a luz dos principios que regem o
processo, em especial o principio do in dubio pro reo, me afeicoa mais a proposta de Betti
apresentada por Greco Filho, em que: “O autor, para obter o resultado favoravel, deve afirmar
certos fatos e consequentemente prova-los, sob pena de perder a demanda, o réu tem interesse
em contraprova-los, mas ndo o onus, que se limita aos fatos que precisa afirmar para impedir
a consequéncia juridica pretendida pelo autor”.*® Em resumo, o descumprimento do 6nus
atribuido ao réu, “/...] ndo acarreta necessariamente a procedéncia da imputacdo, porque o
onus da prova para a defesa é um onus imperfeito, ou diminuido, em virtude do principio in

dubio pro reo, que leva a absolvi¢do, no caso de divida quanto a procedéncia da imputacio”.*’

2.4 Poder inquisitivo do juiz

Como se observa da leitura do artigo 156 do Codigo de Processo Penal®®, o 6nus da
prova é de quem alega os fatos, contudo, também é facultado ao juiz a producédo de provas de
oficio. Essa atribuicdo dada ao juiz remonta ao sistema processual penal inquisitorio, ou seja, 0
juiz extrapola as funcdes destinadas a ele se comparado com o sistema processual penal
acusatorio, uma caracteristica incompativel entre os dois modelos*®, por isso € dito que o Brasil
adota o sistema processual penal misto. Além disso, o poder de produzir provas atenta contra a
parcialidade do juiz, e é muito criticado pela doutrina, como pontua Aury Lopes Jr.:

E elementar que atribuir poderes investigatorios ao juiz é violar de morte a garantia
da imparcialidade sobre a qual se estruturam o processo penal e o sistema acusatorio,
e ainda ndo existe qualquer possibilidade “de bom uso” de tais poderes, pois eles
somente serdo invocados pelos inquisidores de plantdo, de quem da bondade sempre
ha que se duvidar.>

Na mesma esteira, Zilli explica que:

Indesejado, entretanto, é o poder inserto no inciso I do art. 156 o qual permite a
determinacdo, de oficio, mesmo antes de iniciada a ac¢do penal, da producdo de
provas antecipadas. A previsdo, se mal conduzida, pode levar o juiz ao perigoso

4 MARINONI, ARENBART & MITIDIERO, 2015, p. 394.

4 GRECO FILHO, 2015, p. 228.

47 GRECO FILHO, 2015, p. 22.

48 Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

49 O sistema processual penal inquisitério é marcado pela concentracio da funcio de acusar e julgar na pessoa do
juiz, 0 que acaba por suprimir a imparcialidade. O sistema penal acusatorio precedeu o sistema anterior, e é
marcado pela separacdo das func@es de julgar e acusar.

5 LOPES JUNIOR, 2017, p. 350.
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terreno da atuagdo investigatoria subvertendo-se, assim, o sentido de um processo
penal de matriz acusatéria.>

No que concerne ao objetivo do presente trabalho, a atuagéo do juiz como investigador
no processo penal pode suprimir um dos aspectos fundamentais do processo penal acusatorio,
a imparcialidade do julgador. A falta de parcialidade é extremamente danosa para as partes do
processo, mas, especialmente, para o acusado em situagdes como as que serdo analisadas mais
adiante. Entretanto, ja adiantando a discussdo, imagine um cenario de suspeita de estupro de
uma crianga, 0 caso em si ja gera um alto nivel de comocéo social, e por baixo da toga ha um
ser humano que, mesmo tentando resistir a parcialidade, pode sim tomar partido. No caso
proposto, ndo ha vestigios materiais, somente a lembranca da vitima do ocorrido, uma
lembranca reprimida que emergiu durante um interrogatorio conduzido por uma pessoa nao
especializada. Varios casos demonstram que, apesar da insuficiéncia de prova, pessoas

inocentes sdo encarceradas.

2.5 Apreciacao e valoracdo da prova

Como foi demonstrado anteriormente, cabe, tipicamente, as partes a producdo
probatéria. O juiz, por sua vez, tem o dever de reger o processo e juntar as provas produzidas
no intuito de, por meio do poder jurisdicional, formar a sua convicgdo aplicando o direito ao
caso concreto e julgando procedente ou improcedente o pedido.

Historicamente, o sistema de valoracdo da prova possui trés categorias de grande
relevancia: o sistema legal de provas, a intima convic¢éo e o livro convencimento motivado.

No sistema legal de prova, cada espécie de prova tinha seu préprio peso e valor, ou seja,
ha hierarquia entre as provas, a apreciacdo do juiz era vinculada a dosimetria das provas
apresentadas. O sistema legal foi batizado desta forma justamente pelo valor da prova ser
estabelecido por lei, desse modo, ndo se observava as especificidades de cada caso. Além disso,
a confissdo era considerada uma prova absoluta, hierarquicamente superior as demais provas.
E esse sistema deu origem a expressédo: testis unus testis nullius (uma s6 testemunha nio tem
valor).%?

O modelo da intima convicgdo € o oposto do sistema apresentado anteriormente. Nesse
modelo, o juiz tem liberdade decisoria, uma vez que ndo esta vinculado a dosimetria da prova,

a conviccdo é de foro puramente individual, ndo esta vinculado nem mesmo as conclusoes

S1ZILLI, 2008, p. 2.
52 LOPES JUNIOR, 2016, p. 367.
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estabelecidas pelas provas.®>® Atualmente, o principio da intima convicgdo ainda € utilizado no
Brasil, no Tribunal do Juri. Os jurados s&o totalmente livres para decidir, inclusive decidindo
de maneira contraria as provas dos autos. Porém, em caso de decisdo do jari manifestamente
contraria a prova dos autos, cabe apelacdo nos termos do artigo 593, inciso 111, item d do Cddigo
de Processo Penal, o que ird ensejar a outro julgamento por outro Tribunal do Juri. Entretanto,
caso condenado novamente, mesmo se a condenagéo for contraria as provas, ndo é mais cabivel

recurso contra essa decisdo. A esse respeito opina Aury Lopes Jr.:

A “intima convic¢do”, despida de qualquer fundamenta¢do, permite a imensa
Monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer elemento, pois a
supremacia do poder dos jurados chega ao extremo de permitir que eles decidam
completamente fora da prova dos autos e até mesmo decidam contra a prova. Isso
significa um retrocesso ao direito penal do autor, ao julgamento pela “cara”, cor,
opg¢do sexual, religido, posi¢do socioeconé- mica, aparéncia fisica, postura do réu
durante o julgamento ou mesmo antes do julgamento, enfim, é imensurdvel o campo
sobre o qual pode recair o juizo de (des) valor que o jurado faz em rela¢do ao réu. E,
tudo isso, sem qualquer fundamentagdo. A amplitude do mundo extra-autos de que os
Jjurados podem langcar mdo sepulta qualquer possibilidade de controle e legitimagdo
desse imenso poder de julgar.>

Na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal, no que tange as provas, €

possivel encontrar a seguinte colocacao:

Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas terd ex vi legis, valor decisivo, ou
necessariamente maior prestigio que outra. Se é certo que o juiz fica adstrito as
provas constantes dos autos, ndo é menos certo que ndo fica subordinado a nenhum

critério aprioristico no apurar, através delas, a verdade material.>®

Do mesmo modo disciplina o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal:

O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigaco, ressalvadas as provas cautelares,

néo repetiveis e antecipadas.56

O livre convencimento motivado é uma evolucdo dos sistemas anteriores, ele concede
a liberdade de convencimento ao juiz, contudo, vincula esse convencimento as provas contidas
nos autos.®’ Esse sistema ¢ adotado pelo direito brasileiro, salvo nos casos de competéncia do
Tribunal do Jari. Outrossim, o magistrado deve fundamentar a sua decisdo, ou seja, deve
apresentar os motivos que o fizeram decidir naquele sentido. A fundamentacdo é um fator
essencial ao processo, sua auséncia € um vicio insanavel e gera nulidade, como prevé a

Constituigdo Federal em seu art. 93, inciso IX: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder

% GRECO FILHO, 2015, p. 236.

% | OPES JUNIOR, 2017, p. 368.

%5 EDITORA SARAIVA, vade mecum saraiva, Exposigéo de motivos do Codigo de Processo Penal, 2017, p.607.
% BRASIL, Cédigo de Processo Penal.

5" GRECO FILHO, 2015, p. 236.
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Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]”.%®
Como pontua Aury Lopes Jr., “Deve o julgador ter a duvida (e a paciéncia de duvidar) como
habito, evitando ao maximo os juizos aprioristicos de inverossimilitude das circunstancias ou
fatos alegados”.%® Apesar do nome, o livre convencimento motivado n&o possui um nivel de
liberdade tdo elevado, e isso € importante para que haja controle, pois, a falta de controle tende
ao abuso de poder. Ainda de acordo com Aury Lopes: “/...] o livre convencimento é, na
verdade, muito mais limitado do que livre. E assim deve sé-10, pois se trata de poder e, no jogo

democratico do processo, todo poder tende a ser abusivo. Por isso, necessita de controle” %0

2.6 A priséo preventiva

A prisdo preventiva € uma dentre as medidas cautelares previstas no Codigo de Processo
Penal. E uma medida cautelar extrema, aplicavel ante a inefetividade das medidas cautelares
menos rigidas e mediante o cumprimento dos requisitos ensejadores previstos nos artigos 312
e 313 do Codigo de Processo Penal. Trata-se de uma medida que visa a garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por necessidade da instrucdo criminal ou assegurar a aplicacéo
da lei penal, também pode ser imposta por conta do descumprimento de outras medidas
cautelares anteriormente aplicadas. Como dispde o artigo 311, a prisdo preventiva pode ser
decretada “em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a prisao
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acédo penal, ou a requerimento do
Ministério Pablico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial”.5

A prisdo preventiva € uma excepcionalidade que, ocasionalmente, tem sido tratada
como regra por alguns juizos. De acordo com minha experiéncia pessoal como estagiario e
analise das decisdes do Superior Tribunal de Justica, ndo é incomum se deparar com decisdes
teratologicas, decretos de prisdo carente de fundamentacéo reformados pelo Tribunal.

Para que a prisdo preventiva seja decretada e ndo configure constrangimento ilegal por
parte do Estado perante o cidaddo submetido a medida constritiva, a decisdo deve aventar 0s
motivos ensejadores desta medida cautelar extrema (garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por necessidade da instru¢do criminal e assegurar a aplicacdo da lei penal),

baseando-se, portanto, no periculum libertatis, bem como é mandatdria a existéncia de indicios

5 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
% LOPES JUNIOR, 2017, p. 370.

% |LOPES JUNIOR, 2017, p. 370.

61 BRASIL, Cédigo de Processo Penal.
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suficientes de autoria e materialidade do delito, o fumus commissi delicti, ainda, deve o
magistrado se atentar aos requisitos objetivos autorizadores da prisdo. Os requisitos objetivos

estdo descritos nos incisos do artigo 313 do Codigo de Processo Penal:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - C4digo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado):

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a

identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutengdo da medida.®?

O enfrentamento de decisbes carentes dos requisitos objetivos para a decretacdo da
prisdo preventiva é relativamente simples, contudo, quando se trata de motivacao subjetiva para
0 encarceramento, a discricionariedade do julgador pode gerar o constrangimento ilegal. A
pratica juridica diaria aponta que a garantia da manutencéo da ordem publica é o0 motivo mais
levantado para justificar uma prisdo preventiva, entretanto, ndo é simples identificar se um
crime, ou melhor, um suspeito pde a ordem publica em risco.

A restri¢do da liberdade de um individuo ainda ndo condenado, ou seja, inocente, é 0
ato do Estado que intervém mais profundamente na vida de seus cidadaos, salvo o caso remoto
da pena de morte. Desse modo, a jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal exige que a decisao esteja pautada em motivagéo concreta, sendo
vedadas consideragdes abstratas sobre a gravidade do crime.

2.6.1 A presuncao de inocéncia versus a garantia da ordem puablica

A Constituigdo Federal é clara em seu artigo 5°, inciso LVII: “ninguém serda considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Ademais, em relagdo a
jurisdicionalidade, a Constitui¢éo prevé no mesmo artigo, inciso LXI que: “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos

em lei”. Sobre o assunto, de acordo com Aury Lopes:

A rigor, cotejando os principios da jurisdicionalidade com a presungdo de inocéncia,
a prisdo cautelar seria completamente inadmissivel. Contudo, o pensamento liberal
classico buscou sempre justificar a prisao cautelar (e a viola¢do de diversas
garantias) a partir da “cruel necessidade”. Assim, quando ela cumpre sua fun¢do

62 BRASIL, Cédigo de Processo Penal.
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instrumental-cautelar, seria tolerada, em nome da necessidade e da
proporcionalidade; o problema estd na banalizagdo da medida.®®

O principio da presuncao de inocéncia e a sua natureza de defesa do individuo contra a
investida punitiva do Estado tem sido muito discutida na atualidade juridica brasileira,
principalmente em decorréncia da possibilidade da prisdo de condenados em segunda instancia,
ou seja, a antecipacdo da punicdo em casos sem o transito em julgado exigido pela norma de
maior hierarquia do sistema juridico brasileiro.5* Desse modo, a principio, é estranho imaginar
a coexisténcia em um mesmo sistema normativo harmonioso de uma prisdo sem sentenca
condenatdria transitada em julgado com a garantia da presuncao de inocéncia. A presuncao de
inocéncia é um principio fundamental do mundo contemporaneo, que decorre de uma op¢éo
protecionista em relacdo ao individuo, mesmo que eventualmente algum culpado ndo seja
punido, ndo se pode negar proteco a todos os potencialmente inocentes.®

Como exposto anteriormente, a garantia da ordem publica é o fundamento mais
utilizado nos decretos de prisdo preventiva, porém, esse argumento acaba por ter ares de
abstracdo, uma vez que ndo se pode medir ao certo o abalo de um crime a ordem publica, o que
também da margem a decisdes desproporcionais e que configuram verdadeiras antecipacdes da
pena. Como descreve Eugénio Pacelli: “A expressdo garantia da ordem publica, todavia, € de
dificilima definicdo. Pode prestar-se a justificar um perigoso controle da vida social, no ponto
em se arrima na noc¢ao de ordem, e publica, sem qualquer referéncia ao que seja efetivamente
a desordem”.%¢

Em virtude de elucidar um assunto, nada melhor do que um exemplo, desse modo,
analisar-se-a a decisdao do Recurso em Habeas Corpus N° 103.078 - RS (2018/0242706-3),
apreciada e reformada pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica.

Em resumo, trata-se de preso provisorio que alega auséncia de fundamentacao idénea,
gue baseada em fatos concretos, fosse capaz de demonstrar a necessidade da medida cautelar
extrema. Essa decisdo do Superior Tribunal de Justica é especialmente didatica, pois demonstra
como a garantia da ordem publica pode ser usada de forma genérica para justificar uma prisao
cautelar, bem como demonstra a necessidade de a deciséo estar bem fundamentada com base
nos fatos pertinentes a cada caso concreto. Vale ressaltar, ainda, que a deciséo, antes de ser alvo
de apreciacdo do Superior Tribunal de Justica em sede de habeas corpus, também passou pelo
Tribunal de Justica do Estado, este, por sua vez, reforcou os argumentos apresentados em 1°

63 LOPES JUNIOR, 2017, p. 586.
64 KELSEN, 1934.

6 LOPES JUNIOR, 2017, p. 19.
% PACELLI, 2017, p. 264.
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instancia, sendo necessario um verdadeiro 3° grau de jurisdigdo para sanar a ilegalidade da
medida cautelar.

Destaco os seguintes trechos do decreto prisional: “Inegavel, portanto, que a liberdade
aos que praticam traficando implica necessariamente complacéncia com a cruel realidade que
assola a comunidade”; e “Por fim, h& que se considerar que se trata de crime comparado a
hediondo, o que, por si so, evidencia a gravidade do fato e a necessidade de severa
reprimenda”.®’” Nessa hipétese, o julgador utilizou a gravidade abstrata do tipo penal para
justificar a “severa reprimenda”, seguindo essa linha de raciocinio, todo o individuo acusado
do crime de trafico de entorpecentes deveria ser automaticamente preso preventivamente.
Nenhum tipo penal é, por si sO, grave o suficiente para ensejar uma prisdo preventiva
simplesmente pela sua violacdo, desse modo, a fundamentacdo lastreada no caso concreto € de
extrema importancia para a demonstracao da necessidade e proporcionalidade da imposicéo de
medidas cautelares, a fim de evitar o constrangimento ilegal.

O sistema judiciario brasileiro tem uma demanda muito grande, de acordo com o
Conselho Nacional de Justica, no relatorio Justica em Ndmeros®® do ano de 2018, que tem como
base 0 ano de 2017, tramitam no judiciario brasileiro cerca de 80 milhdes de processos. A
quantidade de processos, aliados a demais fatores, acabam gerando uma demora no julgamento
das acdes, isso inclui casos de pessoas presas preventivamente. E dificil imaginar como deve
ser passar um dia sequer preso baseando-se na realidade das cadeias brasileiras, ainda pior é
pensar que alguém inocente®® preso cautelarmente pode esperar anos por uma sentenca. A
morosidade atribuida ao Poder Judiciario em se tratando de réu preso preventivamente da ensejo
ao constrangimento ilegal por excesso de prazo na formacéo da culpa. Ainda de acordo com o
Conselho Nacional de Justica’, no estado de Pernambuco o tempo médio de duragéo da prisdo
preventiva € de 974 dias (2,6 anos), sequido por Rio Grande do Norte com uma média de 682
dias (1,8 anos) e Minas Gerais com 610 dias (1,6 dias), estado de Rond6nia tem a menor média

do pais, 172 dias.

67 RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 103.078 - RS (2018/0242706-3), Relator: Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, DJe 26/10/2018

6 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Justica em NUmeros 2018. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/justica-numeros-2018-2408218compressed.pdf>.

89 Nesse contexto, inocente seria o individuo plenamente avulso ao cometimento do delito que Ihe é imputado, ndo
se restringindo ao sentido de inocéncia ou ndo culpabilidade do principio da presuncdo de inocéncia. Casos desse
tipo serdo apresentados mais adiante.

0 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Levantamento dos presos Provisdrios do Pais e Plano de Agéo dos
Tribunais. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-
pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais>.
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Por fim, apesar das criticas, € mister reconhecer a necessidade da prisdo preventiva em
determinados casos, desde que devidamente observados os ditames legais, para que esse “mal
necessario” gere o menor efeito colateral possivel. De acordo com os principios que regem o
sistema juridico brasileiro, ndo é correto afirmar que alguém goza da liberdade provisoria, uma

vez que a liberdade é a regra.
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3 A CONFIABILIDADE DA MEMORIA COMO PROVA

O esforco demonstrativo precedente tem o objetivo de contextualizar informacdes
relevantes para o enfrentamento da presente problematica, que diz respeito ndo so sobre o quéo
fidedigna pode ser a memoria de uma pessoa em relacdo a lembranca de um crime, mas,
também, relembrar como imputacdes equivocadas podem arruinar a vida de suspeitos, que em
diversos casos sdo absolvidos das acusagoes.

Conforme foi elucidado, a prova é o coracdo do processo penal, constitui elemento
indispensavel para a elucidacdo do caso concreto e para a construcao do convencimento do juiz.
Nessa esteira, a psicologia e a neurociéncia cognitiva nos mostram que a memoria, apesar de
ser um 6timo instrumento que supre bem as necessidades ordinarias do ser humano, pode ter
seu funcionamento comprometido por diversos fatores.

De acordo com Greco Filho, “/...] pode se dizer que é na prova testemunhal que se
assenta a decisdo criminal na maioria dos casos”.”* Desse modo, sabendo que a memdria no
é de um todo confidvel, é preciso conhecer os fatores que podem prejudicar a recordacao e,
consequentemente, gerar incongruéncia e danos no decorrer do processo penal.

Ademais, a memoria ndo € fonte exclusivamente da prova testemunhal, ela também esta
presente nas perguntas ao ofendido e no reconhecimento de pessoas e coisas. Portanto, €
relevante fazer uma breve explanacdo sobre esses diferentes meios de prova. E, apesar do
interrogatério do acusado poder se enquadrar no requisito da memaria, ele ndo constitui objeto

alvo de estudo do presente trabalho.

3.1 A prova testemunhal

A testemunha é pessoa que teve contato direto com o fato, na posi¢cdo de observadora
dos acontecimentos, essa € a chamada de testemunha presencial ou direta. A testemunha
indireta € aquela que ndo presenciou o evento, porém, tomou conhecimento do ocorrido por
relato de terceiros. Esse tipo de testemunha pode integrar o sistema probatério de acordo com
0 critério do juiz, entretanto, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial N°
1.444.372 - RS (2014/0070087-4)"2, que n&o é admitida sentenca de prondncia fundamentada
exclusivamente em “testemunha de ouvir dizer”, conhecido nos Estados Unidos como hearsay

testimony. Os informantes assemelham-se as testemunhas, contudo, ndo sao contabilizadas no

M GRECO FILHO, 2015, p. 256.
2 RECURSO ESPECIAL N° 1.444.372 - RS (2014/0070087-4), Relator MINISTRO ROGERIO SCHIETTI
CRUZ. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/recurso-especial-1444372.pdf>.



30

rol de testemunhas e ndo firmam o compromisso de dizer a verdade, desse modo, ndo podem
ser sujeitos da conduta ilicita de falso testemunho.”

Em termos gerais, o0 Codigo de Processo Penal disciplina em seu artigo de nimero 400,
que no rito comum ordinario, a tomada de declaragdes segue a seguinte ordem: “[...] proceder-
se-a a tomada de declaracfes do ofendido, & inquiricdo das testemunhas arroladas pela
acusacao e pela defesa, nessa ordem [...]”, seguidos pelos esclarecimentos dos peritos, das
acareacOes, reconhecimento de pessoas e coisas e, por fim, o interrogatorio do acusado. Além
disso, em regra, a pessoa ndo pode se eximir da obrigacdo de depor, salvo nos casos previstos

nos artigos 206 e 207 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 206. A testemunha ndo poderd eximir-se da obrigacdo de depor. Poderdo,
entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o
cbnjuge, ainda que desquitado, o irmao e o pai, a mée, ou o filho adotivo do acusado,
salvo quando n&o for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do
fato e de suas circunstancias.

Art. 207. Sd&o proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcdo, ministério,
oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte
interessada, quiserem dar o seu testemunho.’™

Entre as caracteristicas da prova testemunhal, € possivel extrair do Codigo de Processo
Penal trés atributos desse tipo de prova’, a saber: a oralidade esta prevista no artigo 204 do
codigo: “O depoimento sera prestado oralmente, ndo sendo permitido a testemunha trazé-lo
por escrito.”; a objetividade do testemunho, previsto no artigo 213: “O juiz ndo permitira que
a testemunha manifeste suas apreciacfes pessoais, salvo quando inseparaveis da narrativa do
fato.”’; aretrospectividade, como ja foi dito anteriormente, o processo penal trabalha com o fato
pretérito, visto que o delito € um evento no passado. Nas palavras de Aury Lopes: “A
testemunha narra hoje um fato presenciado no passado, a partir da memoria (com todo peso
de contaminagdo 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”.”

Aury Lopes Jr. compartilha do mesmo pensamento de Greco Filho quando afirma que:

Com as restrigdes técnicas que infelizmente a policia judicidria brasileira —em regra
—tem, a prova testemunhal acaba por ser o principal meio de prova do nosso processo
criminal. Em que pese a imensa fragilidade e pouca credibilidade que tem (ou deveria

ter), a prova testemunhal culmina por ser a base da imensa maioria das sentengas

L. L. . 77
condenatorias ou absolutorias proferidas.

3 LOPES JUNIOR, 2017, P. 467.

4 BRASIL, Cédigo de Processo Penal.

> SCARANCE FERNANDES, Processo Penal Constitucional, 2012.
6 LOPES JUNIOR, 2017, p. 469.

" LOPES JUNIOR, 2017, p. 458.
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Desse modo, baseando-se na premissa de que dentre todos 0s meios de prova existentes,
a prova testemunhal é a mais utilizada para fundamentar uma sentenca, é justo imaginar que tal

meio de prova receba uma atencédo especial devido a sua importancia.

3.2 Das perguntas ao ofendido

O ofendido € sujeito passivo da infracdo penal, ou seja, a propria vitima do crime, € a
pessoa que sofreu o0 dano em virtude da violacio do tipo penal pelo autor do delito.”® De acordo
com o artigo 201 do Cddigo de Processo penal: “Sempre que possivel, o ofendido sera
qualificado e perguntado sobre as circunstancias da infracéo, quem seja ou presuma ser o0 seu
autor, as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaragdes”.”® Como se
nota, as perguntas ao ofendido assemelham-se ao papel de uma testemunha, contudo, existem
diferencas entre esses dois meios de prova.

Nas palavras de Edilson Mougenot, a vitima se difere da testemunha, e a lei sabidamente
prevé essa distingdo. A principal diferenca entre os dois, além da condicdo de sujeito passivo
do crime, é de que a vitima tem como relevante interesse a condenacdo do autor do delito, a
testemunha, por sua vez, ndo teria interesse imediato na condenacdo. Ainda de acordo com o
autor: “Por ser a prejudicada imediata pela infra¢do penal, a vitima tem interesse na
condenagdo do réu, motivo pelo qual suas declaragoes, conquanto sejam bastante relevantes,
em face da natural proximidade dela com os fatos a apurar, devem ser interpretadas com
reserva”.®’ Nesse diapaséo, diz-se que o ofendido ndo depde como faz a testemunha, a este cabe
fazer declaracGes sobre o ocorrido e, se porventura as declaraces forem falsas, a vitima nédo
incorre no crime de falso testemunho. Porém, a depender da veracidade da sua declaracéo, pode
o ofendido responder por denunciagéo caluniosa ou falsa comunicacao de crime, artigos 339 e
3408 respectivamente, do Codigo Penal Brasileiro.®

Outrossim, um ponto que sera mais explorado adiante, mas que vale ser mencionado,
diz respeito ao valor probatdrio da palavra da vitima, em especial quando as declaracGes ndo
sdo acompanhadas de outras fontes probatorias. A visdo do evento criminoso pelo ofendido e,

naturalmente, diferente da percepgdo de uma testemunha alheia ao fato e, por isso, além das

8 AVENA, 2018, p. 651.

" BRASIL, Cédigo de Processo Penal.

8 BONFIM, Curso de Processo Penal, 2016, p. 470.

81 Art. 339. Dar causa a instauragdo de investigacdo policial, de processo judicial, instauragdo de investigagdo
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de que
0 sabe inocente:

Art. 340 - Provocar a acdo de autoridade, comunicando-lhe a ocorréncia de crime ou de contravencdo que sabe
ndo se ter verificado:

8 AVENA, 2018, p. 652.
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criticas direcionadas a prova testemunhal, podemos somar com as condigdes emocionais da

vitima, fatores que, como ja demonstrado, tém influéncia sobre a memoria. Nesse sentido, Aury

Lopes declara que:

Logo, apenas a palavra da vitima jamais poderd justificar uma senten¢a
condenatoria. Mais do que ela, vale o resto do contexto probatorio, e, se ndo houver
prova robusta para além da palavra da vitima, ndo poderd o réu ser condenado.
Contudo, a jurisprudéncia brasileira tem feito duas — perigosas — ressalvas:

- crimes contra o patriménio, cometidos com violéncia ou grave ameaca (roubo,
extorsdo etc.);

- crimes sexuais;

Nesses casos, considerando que tais crimes sdo praticados — majoritariamente — ds
escondidas, na mais absoluta clandestinidade, pouco resta em termos de prova do
que a palavra da vitima e, eventualmente, a apreensdo dos objetos com o réu (no caso
dos crimes patrimoniais), ou a identificacdo de material genético (nos crimes
sexuais). Isso tem levado a uma valoragdo probatoria distinta, atri- buindo um valor

. \ .. 83
maior e, as vezes, decisivo.

3.3 Reconhecimento de pessoas e coisas

O reconhecimento de pessoas e coisas € um procedimento muito explorado pela

dramaturgia, especialmente em filmes e séries policiais quando varios suspeitos ficam

perfilhados atras de um vidro-espelho a fim de serem reconhecidos como provaveis autores de

um crime. O reconhecimento, na seara do Cédigo de Processo Penal, é a identificacdo de uma

pessoa ou objeto que tenha relacdo com um evento criminoso. Nessa linha, o conceito de

memoria se relaciona com a capacidade de reconhecer, demonstrado anteriormente no capitulo

sobre a memdaria, em que se afirma que as pessoas somente tém a capacidade de lembrar daquilo

que foi aprendido através dos sentidos.

O Cadigo de Processo Penal prevé o reconhecimento de pessoas e coisas, bem como

regulamenta o procedimento, nos artigos 226, 227 e 228.

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

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa
que deva ser reconhecida;

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

I11 - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por
efeito de intimidac&o ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que
deve ser reconhecida, a autoridade providenciaré para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas
testemunhas presenciais.

Paragrafo Unico. O disposto no n? 11l deste artigo ndo terd aplicacdo na fase da
instrucao criminal ou em plenario de julgamento.

Art. 227. No reconhecimento de objeto, proceder-se-a com as cautelas estabelecidas
no artigo anterior, no que for aplicavel.

8 LOPES JUNIOR, 2017, p. 456.
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Art. 228. Se varias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento de pessoa
ou de objeto, cada uma fara a prova em separado, evitando-se qualquer comunicacao

entre elas.®*

O reconhecimento de pessoas e coisas € um procedimento mais objetivo se comparado
as declaracdes do ofendido e do depoimento da testemunha, a pessoa que ir& reconhecer tem
que ser objetiva na descricdo ou fazer a identificacao entre pessoas e objetos postos diante de
si. O reconhecimento &, por exceléncia, visual, como se depreende da leitura dos artigos
enumerados, ndo ha previsao no Codigo de um reconhecimento que dependa de outros sentidos,
por exemplo, em caso de memdria olfativa ou memoria auditiva.®

Um dos pontos criticados pela doutrina em relagcdo ao reconhecimento esta presente na
inobservancia das formalidades legais, desse modo, a negligéncia as formalidades causam
prejuizo ao processo e ao proprio reconhecimento, visto que o ambiente e as circunstancias tém

influéncia sobre a memdria. Nesse sentido, discorre Aury Lopes:

Trata-se de uma prova cuja forma de produgdo estad estritamente definida e, partindo
da premissa de que — em matéria processual penal — forma é garantia, ndo ha espago
para informalidades judiciais. Infelizmente, pratica bastante comum na praxe forense
consiste em fazer “reconhecimentos informais”, admitidos em nome do principio do
livre convencimento motivado.

E uma perigosa informalidade quando um juiz questiona a testemunha ou vitima se
“reconhece(m) o(s) réu(s) ali presente(s) como sendo o(s) autor(es) do fato”. Essa
“simplificagdo” arbitraria constitui um desprezo a formalidade do ato probatorio,
atropelando as regras do devido processo e, principalmente, violando o direito de
ndo fazer prova contra si mesmo. Por mais que os tribunais brasileiros fagcam vista
grossa para esse abuso, argumentando as vezes em nome do “livre convencimento do
Jjulgador”, a pratica pode ensejar nulidade.

E ato formal que visa a confirmar a identidade de uma pessoa ou coisa. O problema
é a forma como é feito o reconhecimento. Em audiéncia, o codigo afasta apenas o
inciso Il (que pode perfeitamente ser utilizado...). Logo, ndo é reconhecimento
quando o juiz simplesmente pede para a vitima virar e reconhecer o réu (unico
presente e algemado...), pois descumpre a forma e é um ato induzido. Contudo, os
juizes fazem a titulo de “livre convencimento”, com sério risco de nulidade
processual (ilicitude da prova) na medida em que viola o sistema acusatério (gestdo
da prova nas maos das partes); quebra a igualdade de tratamento, oportunidades e
fulmina a imparcialidade; constitui flagrante nulidade do ato, na medida em que
praticado em desconformidade com o modelo legal previsto, e, por fim, nega eficacia

ao direito de siléncio e de ndo fazer prova contra Si mesmo.3®

Por vezes, o reconhecimento € equivocado e um sujeito inocente tem a prisao preventiva
decretada de maneira equivocada, assim como discutido no topico da prisdo preventiva. Em um

caso recente, a vitima de roubo reconheceu o autor do delito em um album de fotografias na

8 BRASIL, Cédigo de Processo Penal.
8 LOPES JUNIOR, 2017, 487.
8 |LOPES JUNIOR, 2017. p. 488.
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Delegacia de Policia, contudo, apos seis meses preso mesmo com alibi, o suposto autor do crime
foi inocentado. O tempo na cadeia Ihe custou 0 emprego e a presenca no parto de seu filho. &

3.4 A contaminacéo da prova fundada na memdria

Quando falamos em falsas memorias, € comum fazer uma analogia com uma unidade
completamente falsa, porém, as falsas memorias sdo melhor representadas como uma
contaminacdo de uma memoria verdadeira (fidedigna com a realidade) ou, em alguns casos
mais raros, a sugestdo € capaz de criar um evento completamente falso. Como vimos, a memoria
de um evento ndo fica armazenada em uma unidade no cérebro que espera a hora certa de ser
evocada da forma como foi originalmente armazenada, cada um dos processos responsaveis
pelo aprendizado de algo novo (codificacdo, consolidacdo e recuperacdo) é complexo e
suscetivel a falhas e interferéncias internas e externas.

Trabalhar com a memoria, ainda mais em situacdes tao delicadas como as que envolvem
crimes, é complicado. A fragilidade da prova faz o seu manuseio um verdadeiro exercicio de
“pisar em ovos”, visto que a lembrancga pode sofrer influéncia de todos os lados. Contudo, esse
tipo de prova, baseada na variavel “memoria”, ndo recebe a devida atencdo. Se a prova fundada
na memoria fosse tutelada pelo direito processual penal da mesma maneira que o exame do
corpo de delito ou das pericias em geral, ela ganharia maior credibilidade e incorreria menos
em erro. Peritos criminais tém todo o cuidado em ndo contaminar a cena do crime, isolam a
area, usam luvas e todas as precaucdes possiveis para nao interferir na estoria e dindmica dos
fatos que um local de crime ou um cadaver pode contar para olhos treinados. As palavras-chave
para as provas, sejam materiais ou fundadas na memoria, sdo preservar e analisar, € necessario

um exame cuidadoso desse tipo de prova.

3.4.1 O poder do sugestionamento

O inicio do estudo das falsas memorias remete ao comeco do século XX, como
anteriormente explicado, porém, durante os anos setenta uma pesquisadora ganhou grande
destague no meio académico, devido a introducdo de uma técnica nova no estudo das falsas
memorias, chamado de Procedimento de “Sugestdao de Falsa Informag&o”, esse procedimento
de Loftus sugere que uma informacdo tem a capacidade de atrapalhar a codificacdo e,
posteriormente, a recuperacdo de outra. Dessa forma, a introducdo de uma informacéo falsa em

meio a uma experiéncia verdadeira ou n&o, produz um efeito denominado de “falsa

87 Marceneiro é inocentado apés ser acusado de roubar R$ 50 e ficar preso seis meses em SP. Disponivel em:
https://gl.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2018/11/23/marceneiro-e-inocentado-apos-ser-acusado-de-roubar-
r-50-e-ficar-preso-seis-meses-em-sp-tristeza.ghtml acesso em: 27/11/2018.



https://g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2018/11/23/marceneiro-e-inocentado-apos-ser-acusado-de-roubar-r-50-e-ficar-preso-seis-meses-em-sp-tristeza.ghtml
https://g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/2018/11/23/marceneiro-e-inocentado-apos-ser-acusado-de-roubar-r-50-e-ficar-preso-seis-meses-em-sp-tristeza.ghtml
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informacao”, em que o sujeito exposto as falsas informagdes acredita fielmente que passou pela
experiéncia falsa.®® A pesquisadora Elizabeth Loftus destaca: “a informacdo errénea pode se
imiscuir em nossas lembrancas quando falamos com outras pessoas, somos interrogados de
maneira evocativa ou quando uma reportagem nos mostra um evento que nos proprios
vivemos ”.8°

As falsas memorias também podem ter origem enddgena ao individuo. A imaginacé&o,
a criatividade, 0s preconceitos e as experiéncias anteriores possuem poder sugestivo sobre o
seu proprio portador. Nessa esteira, advertem Stein e Pergher que as falsas memdrias podem
ter origem interna, através da autossugestdo: “as falsas memorias sdo geradas
espontaneamente, como resultado do processo normal de compreensdo, ou seja, fruto de

processos de distor¢oes mnemonicas endégenas .

3.4.1.1 O sugestionamento externo

Quando se busca solucionar um problema é primordial entender as suas origens e
particularidades. Desse modo, diferenciar a origem das falsas memorias e as particularidades
de cada caso € imprescindivel ndo so6 para elucidar a problematica do tema, mas, também, para
formular um plano de enfrentamento a questdo. Por isso, é importante destacar que existem as
falsas memdrias causadas por um sugestionamento externo e por autossugestdo. De aordo com
Stein, “a sugestionabilidade consiste na tendéncia de um individuo em incorporar informagdes
distorcidas, provindas de fontes externas, de forma intencional ou acidental, as suas recordagdes

pessoais”.®! Ainda, segundo a autora:

As falsas memorias espontdneas ocorrem de maneira interna a pessoa, por meio de
autossugestdo, e as sugeridas sdo produzidas quando uma informagdo falsa é
acrescentada ao procedimento, levando o participante a acreditar que a falsa
informagdo estava presente no material-alvo. Neste caso, a implantagdo de falsa

. ~ . \ . ~ 92
informagdo ocorre de maneira externa a pessoa durante o intervalo de retengdo.

O estudo do sugestionamento externo € um dos mais importantes para os profissionais
que lidam com a prova fundada na memdria, pois determinadas condutas sdo favoraveis ao
surgimento de falsa informagdo. Como pontua Stein, as perguntas de um terapeuta e
guestionamentos feitos a testemunhas e vitimas, por exemplo, podem ser responsaveis pela

falsificagdo da memoria.®

8 DI GESU, 2014,

8 LOFTUS, 2005.

% STEIN & PERGHER, 2001.
%1 STEIN, 2011, p. 167.

%2 STEIN, 2011, p. 44.

% STEIN, 2011, p. 63.
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Elizabeth Loftus possui diversos estudos de caso e experimentos em que comprova a
eficacia da criagdo de memdrias falsas a partir do sugestionamento externo, especialmente pela
exposicdo de informacdes ndo verdadeiras, que podem surgir de varias fontes, como a midia,
em conversas com outras pessoas, em interrogatorios, entre outras.** A pesquisadora relata
varios casos em que falsas memorias induzidas pelo despreparo de profissionais tiveram grande
repercussao negativa na vida de pessoas. S&o Vvarios 0s casos de terapeutas que, em tratamentos
de traumas e memorias reprimidas, induzem o paciente a evocar memorias falsas. Um caso bem
conhecido é o de Holy Ramona, uma garota de classe alta que vivia na Califérnia. O pai de
Ramona era um alto executivo do ramo de vinhos, ganhava $400 mil délares por ano, tinha uma
familia bem estruturada, prestigio social e no trabalho, contudo, Holy, ao passar por uma terapia
que visava tratar uma bulimia, recordou-se de supostas “memorias reprimidas”. Ramona
alegava que seu pai tinha abusado sexualmente dela durante a infancia e o inicio da
adolescéncia. Quando as noticias dos abusos vieram a tona, Gary Ramona teve a sua vida
arruinada, perdeu o emprego, o convivio com as filhas e se divorciou. Gary foi absolvido das
acusacdes de estupro, e processou os terapeutas da filha por negligéncia, alegando que eles
haviam destruido a sua vida devido o implante de falsas memarias em sua filha. A acdo de Gary
contra os terapeutas foi julgada procedente e ele foi indenizado, esse julgado se tornou um
precedente importante sobre o assunto.*

O tema possui tanta relevancia que a TV Globo foi duramente criticada pelo Conselho
Federal de Psicologia devido a um procedimento exibido em uma de suas novelas. No drama
chamado “O Outro Lado do Paraiso”, uma personagem possui um trauma que a impede de ter
uma vida sexual saudavel com seu companheiro, desse modo, uma advogada e coaching® se
ofereceu para realizar um processo de regressdo por hipnose. Durante a sessdo de hipnose, a
personagem recuperou uma memoria reprimida que indicava que seu padrasto abusava

sexualmente dela na infancia. Sobre o assunto, o Conselho divulgou a seguinte nota:

Mesmo compreendendo o carater de uma obra de ficgdo, o Conselho Federal de
Psicologia (CFP) entende que a telenovela “O outro lado do paraiso”, por se tratar
de uma obra capaz de formar opinido, presta um desservico a populacéo brasileira
ao tratar com simplismo e interesses mercadoldgicos um tema tdo grave como o
sofrimento psiquico de personagem cuja origem é o abuso sexual sofrido na infancia.
L]

Saudamos como positiva a manifestacdo de diversos grupos e escolas de coaching,
que, manifestando-se sobre o ocorrido, afirmaram compreender que o0s transtornos
mentais devem ser cuidados por profissionais da saiide mental.

% LOFTUS, 2005.
%S<https://www.washingtonpost.com/archive/politics/1994/12/14/sex-abuse-suit-dismissed-in-false-memory-
case/cfbf4cd6-80a7-4eb8-8c8f-e42ef43778eb/?noredirect=on&utm_term=.ecc05ba2d94d>. Acessado
em:15/11/2018.

% Coaching é um termo utilizado para definir um tratamento motivacional e de orientagao.
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O CFP faz um alerta a sociedade para que nao se deixe iludir. As pessoas devem
buscar terapias adequadas conduzidas por profissionais habilitadas para os cuidados
com a saude, particularmente a salide mental %’

Ademais, Loftus também explica que o implante de memorias falsas também ocorre
guando uma outra pessoa, geralmente um membro da familia, alega que um falso incidente
aconteceu. A corroboragdo de um evento por outra pessoa pode ser uma técnica poderosa para
introduzir uma falsa memdria, ou seja, a opinido de como um evento aconteceu por terceiros
pode contaminar a memoria, e essa contaminacao é mais eficiente se o terceiro € um familiar
ou possui uma imagem de prestigio ou autoridade.®® Outro ponto que merece ser citado é em
guando se implanta a falsa memaoria em alguém, essa falsa informacéo a faz acreditar que é o
autor de algum delito, esclarece Di Gesu:

A assuncao de culpa, inclusive com confissao por escrito, d4-nos bem a dimensdo do
problema, isto €, de quanto as pessoas podem ser induzidas a relatar acontecimentos
nao experimentados. Para o processo, a possibilidade de uma testemunha ou vitima
fornecer um relato ndo verdadeiro, a partir da falsificagdo da recordacéo,

compromete integralmente a confiabilidade do testemunho, gerando um imenso
prejuizo para o imputado.®

Nesse diapasdo, é comum identificar tracos de sugestionabilidade externa na atividade
forense. Os interrogatorios tém uma tendéncia em explorar somente a hipotese acusatéria, o
interrogador ao colher o testemunho e as declara¢cdes da vitima, pode acabar induzindo os
questionamentos, para que as informacdes prestadas por vitimas e testemunhas possam
confirmar a sua propria tese inicial. E, em muitos casos, sentencas condenatérias sao proferidas
tendo como Unica fonte de prova a palavra da vitima ou testemunhas. Como ja foi referido
antes, ndo se trata de desconsiderar a palavra do ofendido ou de testemunhas, mas demonstrar
que, dependendo do caso concreto, a prova oral ndao é robusta o bastante para superar a

presuncéo de inocéncia.’® Di Gesu explica que:

O problema é desvelar o que realmente aconteceu, situacéo que na maioria das vezes
nado é tao simples, pois ou o fato ndo deixa vestigios ou estes foram apagados pelo
tempo ou, na pior das hipéteses, a prova foi mal produzida. Restando tdo somente a
prova testemunhal como Gnico meio de prova, nasce um novo e grave problema: o
induzimento realizado pelos parentes, amigos, por policiais ou julgadores ao
formularem seus questionamentos, bem como pela midia, devido & notoriedade do
caso. Constata-se, além da deficiéncia na colheita da prova material, o despreparo
dos profissionais para identificar e lidar com o problema das falsas lembrancas.%

% CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, O outro lado do paraiso presta um desservico a populagio
brasileira.  Disponivel —em:  <https://site.cfp.org.br/o-outro-lado-do-paraiso-presta-desservico-populacao-
brasileira/>.

% | OFTUS, 1997.

% DI GESU, 2014, ndo paginado (versdo kindle).

100 DI GESU, 2014, ndo paginado (verséo kindle).

101 DI GESU, 2014, ndo paginado (verséo kindle).
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3.4.1.2 O sugestionamento interno
Do outro lado temos o sugestionamento interno, isto é, a fonte da atividade sugestiva é

enddgena ao individuo. Fatores como a imaginacdo, a emoc¢do, 0 humor e, até mesmo, a
personalidade, podem propiciar o surgimento de falsas memarias. Quanto aos fatores relativos
a autossugestao, os profissionais ndo tém controle capaz de evitar a contaminacao da memoria,
contudo, ter o conhecimento sobre o assunto é relevante para que a hipétese de distor¢éo da
memoria ndo seja descartada de pronto, desse modo, se faz necessario que o investigador ou o
julgador tenha uma visdo mais ampla do acontecimento, do ambiente e da condi¢do da vitima
no caso concreto, além de fomentar a divida.

Durante muito tempo acreditou-se que a emogdo e a cognigdo pertenciam a processos
distintos e que estavam dissociados um do outro, entretanto, a psicologia cognitiva atual ja
reconhece a importancia da emog¢do nos processos cognitivos. Esclarece Stein: “As emog¢oes
sdo definidas como colecoes de respostas cognitivas e fisiologicas acionadas pelo sistema
nervoso que preparam o organis-mo para comportar-se frente a determinadas situagées” 102

Como demonstrado no inicio do trabalho, a emocéo tem a capacidade de melhorar a
nossa memoria, eventos emocionais sdo mais lembrados do que eventos despidos de grandes
emogdes. Izquierdo pontua que: “[...] 0 impacto inicial de horménios periféricos
(principalmente os corticoides) liberados no sangue pelo estresse ou pela emog&o excessiva. E
0 nlcleo através do qual essas substancias modulam as memarias; sua ativagdo faz com que
estas se gravem em geral melhor do que as outras”.** Porém, apesar da emocao estar ligada
ao aumento das memorias verdadeiras, isso ndo torna eventos emocionais imunes as falsas
memorias. Stein esclarece que “Estimulos emocionais sdo recuperados em maior quantidade,
mas também podem ser mais falsamente reconhecidos”.*** Em um estudo promovido por
Maratos e colaboradores®®, os pesquisadores apresentaram 224 palavras aos participantes do
estudo, dentre essas palavras, metade possuia um significado emocional negativo e a outra
metade, era composta de palavras neutras. Apos a fase de estudo, os participantes faziam um
teste de reconhecimento. A conclusdo alcancada pelo estudo indicou que as palavras negativas
tinham sido mais memorizadas do que as palavras neutras, contudo, a ocorréncia de falsas
mem@rias também tinha sido superior entre as palavras relacionadas a sentimentos negativos.

Memorias baseadas em estimulos positivos sdo igualmente mais recuperaveis que as baseadas

102 STEIN, 2011, p. 88.

103 1ZQUIERDO, 2014, p. 36.

104 STEIN, 2011, p. 91.

15 MARATOS, E. J., ALLAN, K., & RUGG, M. D. R., 2000. Recognition memory for emotionally
negative and neutral words: An ERP study.
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em estimulos neutros, porém, “/...] estimulos negativos parecem ser mais suscetiveis a
producdo de FM” .10

Em um estudo chamado de “A influéncia do traco de personalidade neuroticismo na
suscetibilidade as falsas memorias” (Avila & Stein, 2006), as pesquisadoras propdem que
tracos de personalidade poderiam influenciar na suscetibilidade de pessoas as falsas memadrias.
O neuroticismo é a tendéncia que certas pessoas tém de experimentar emogdes negativas, que
acabam por gerar individuos com problemas de vulnerabilidade, depressédo, impulsividade,
ansiedade, baixa auto-estima, entre outras caracteristicas. De acordo com as pesquisadoras, “Os
dados sugerem que individuos com niveis de neuroticismo diferentes daquele do nivel padréo,
esperado para a populacdo, apresentam mais falsas memorias, corroborando a principal
hipdtese de que o traco de personalidade neuroticismo parece estar relacionado a uma maior
suscetibilidade as falsas memarias ”.*°” Em outra pesquisa, Gudjonsson*® averiguou o nivel de
suscetibilidade dos interrogados a sugestdo de informacdes falsas durante o interrogatorio
policial. A conclusdo do estudo indicou que individuos com alto neuroticismo eram mais
sugestionaveis e, por isso, apresentavam um nimero mais elevado de memorias falsas. “Uma
das explicacdes sugeridas estaria no fato de que pessoas com alto neuroticismo possuem,
dentre outras caracteristicas, uma baixa auto-estima, o que as impediria de confiarem em seus
préprios julgamentos e respostas .1

Nessa esteira, baseando-se nos estudos sobre a relagcdo entre a emocédo e as falsas
memorias, podemos afirmar que um evento de cunho negativo, como, por exemplo, um assalto,
um estupro ou qualquer outro crime que tenha interacdo direta entre vitima e autor, por um lado
€ mais memorizado e, por outro, produz mais falsas memdrias. Ademais, em uma situacao de
violéncia a vitima entra em um estado instintivo de alerta méaximo, neste sentido explica
Damasio: “[...] a fim de evitar condigdes ambientais adversas ou a destrui¢cdo por parte de
predadores, existem circuitos neurais para impulsos e instintos que induzem, por exemplo,
comportamentos de luta ou de fuga”.*° Estudos apontam que a condigao de alerta tem um efeito

semelhante & emocgéo, contudo, 0 maior nivel de reconhecimento estaria associado ao foco

106 STEIN, 2011, p.92.

107 AVILA & STEIN, A influéncia do traco de personalidade neuroticismo na suscetibilidade as falsas memorias,
2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
37722006000300011&Ing=pt&nrm=iso&ting=pt>

108 GUDJONSSON,1983. Suggestibility, intelligence, memory recall and personality: An experimental study.
British Journal Psychiatric, 142, 35-37. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/16368147 Suggestibility intelligence_memory_recall_and_personali
ty_An_experimental study>.

109 AVILA & STEIN, 2006.

110 pAMASIO, 2012, p. 132.
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central gerado pela situacao de atencdo, ou seja, o impulso de fuga faria com que o cérebro se
concentrasse mais nos meios de fuga do que no agressor.!! Outra questdo sobre o assunto é o
chamado de “efeito do foco na arma”, de acordo com essa hipdtese, a presenga de uma arma
distrai a atencdo da vitima de outras caracteristicas do evento, como, por exemplo, os detalhes
fisicos do agressor.!2 Esse desvio no foco é prejudicial para um futuro reconhecimento positivo
do autor do crime. Porém, os estudos ndo sdo totalmente conclusivos e numerosos,

principalmente, devido a dificuldade dos pesquisadores em manipular essa variavel.

3.5 Os principais fatores de contaminacéo da prova oral

A lembranca é a reconstituicdo de um evento passado, contudo, a recuperacdo dessa
informacdo se situa no presente, e os fatos do presente, como vimos, podem influenciar na
interpretacdo do ocorrido. Desse modo, visando a reducdo de danos, é fundamental conhecer
de que formas e sob quais condi¢des a memaria pode ser distorcida.

O tempo é um grande inimigo da memoria. O transcurso do tempo afeta ndo sé a nitidez
da memoria para detalhes, mas também a deixa ainda mais vulneravel a atuacdo de outras fontes
de contaminacéo, por exemplo, a midia, conversas com familiares e a propria imaginacéo. Por
esse motivo, a prova oral deve ser colhida em um prazo razoavel, sendo que o razoavel se traduz
como o0 mais breve possivel. O esquecimento devido ao transcurso do tempo é chamado de
“declinio”. Todos os dias armazenamos inimeras memorias, € devido a nossa capacidade
limitada de armazenamento, é necessario que haja um processo de remog¢ado para gerar espaco
para as informacdes que estdo por vir, 0 processo de declinio ocorre em grande parte durante o
sono.!3

O habito e a rotina podem influenciar uma testemunha na percep¢do dos fatos. Nas
palavras de Izquierdo: “A extincdo é um fendmeno semelhante a habituagdo: perante a
repeticdo de um estimulo condicionado, deixamos de emitir a resposta correspondente”.*4 Ou
seja, a repeticdo de um estimulo sem uma contrapartida gera uma habituacao no individuo, e a
habituacdo se assemelha a extin¢do, na medida que um sujeito que passa pelo processo de
habituacdo responde ao estimulo da mesma forma que alguém que esqueceu completamente da

existéncia daquele mesmo estimulo. De acordo com Di Gesu: “Isso vem a demonstrar a

11 STEIN, 2011, p. 97.

1121 OPES JUNIOR, 2017, p. 493.

18 EYSENCK, W., M., KEANE, T., M. 2017, p. 245.
114 1ZQUIERDO, 2014, P. 43.



41

dificuldade de percepcéo de uma testemunha sobre um acontecimento que fuja de sua rotina
ou de sua habituagao, pois nessas situagdes a percep¢ao encontra-se enfiaquecida” 1t

O viés do entrevistador € uma das fontes de sugestionabilidade externa mais comum e
uma das mais graves, devido a sua capacidade de contaminar a prova, isso porque “[...] o
entrevistador tem grande potencial de influenciar (negativamente) aquilo que a vitima e a
testemunha efetivamente sabem sobre o delito, ao manipular os questionamentos, a fim de
adequé-los a sua hipétese, comumente acusatéria”.**® Uma critica relevante ao trabalho do
entrevistador se resume na auséncia da duvida, uma vez que o interrogatério € utilizado para
corroborar com a tese investigativa previamente definida pela autoridade, demonstrando
resquicios do sistema inquisitorial.!*” Esse aspecto é criticado por Popper por se tratar de um
método indutivo, o autor formulou o Método Hipotético Dedutivo que leva bastente em
consideracdo a falseabilidade, que consiste em duvidar de pressupostos que determinam uma
hipdtese. 118 Stein explica: “O momento de tomada do depoimento de uma testemunha ou vitima
pode ser entendido como um teste de memoria para o evento em questdo. Sendo assim, o uso
de técnicas inadequadas para a coleta das informacgoes contidas na memoria da testemunha
pode resultar em problemas & qualidade do depoimento”.*'® Vale ressaltar que na atividade
acusatéria praticada pelo Ministério Publico em juizo, é compreensivel o viés do agente,
contudo, na atividade investigativa promovida seja pela policia ou pelo préprio Ministério
Publico, ndo ¢ aceitavel. Além das perguntas de cunho sugestivo, por ser figura de autoridade
e possuir um poder simbolico, outras posturas também podem ser fontes de sugestdo externa.
Sobre o assunto, esclarece Di Gesu: “Com efeito, 0 viés do entrevistador pode ser observado
ndo somente através do modo como 0s questionamentos sdo formulados, mas também em
comportamentos sutis, como um sorriso, um movimento de cabeca ou pelo tom de voz
(acusatorio, desculpar ou neutro)”.*?°

Apesar do reforco ser bom para fixar informagdes por um longo prazo, a repeticao de
entrevista pode ser prejudicial. Como foi demonstrado anteriormente, o transcurso do tempo
afeta negativamente a qualidade da memdria, os detalhes da informacéo que séo esquecidos

com o tempo podem ser preenchidos pela incorporacéo de informacdes falsas.

A situagdo posta em questdo gera para 0 processo uma enorme problematica.
Geralmente, a vitima é ouvida pela primeira vez na policia. Teoricamente, suas
declaraces seriam mais fidedignas, pois realizada em data proxima a ocorréncia do

115 DI GESU, 2014, nédo paginado (verséo kindle).
116 D] GESU, 2014, ndo paginado (verséo kindle).
117 DI GESU, 2014, ndo paginado (verséo kindle).
118 POPPER, 1963.

119 STEIN, 2011, p. 204.

120 D] GESU, 2014, ndo paginado (verséo kindle).
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delito. Por outro lado, os elementos produzidos no inquérito ndo podem ser
considerados prova propriamente dita, considerando ndo obedecerem as garantias
processuais, servindo de base tdo somente para o oferecimento ou néo da dendncia.
Como lidar com tal problematica? O ideal é que todos os profissionais, mas,
principalmente, policiais e delegados — considerando serem 0s primeiros a ter
contato com os ofendidos e com as eventuais testemunhas — estivessem treinados para
lidar com esta situacéo, a fim de obter as declaracgdes da forma mais neutra possivel,
despidas de inducdes e sugestionamentos, até mesmo para que a investigacdo
preliminar cumpra com sua fungéo de filtro de acusagdes infundadas. Isso evitaria
que a cada nova declaragéo, diante de outros profissionais, se ja houve uma indugéo
inicial, se imiscua na meméria da vitima e testemunhas elementos nao ocorridos na
realidade.'?!

A midia, dentre outras fungdes, tem o papel de formadora de opinido, e por se tratar de
uma atividade comercial em um ambiente de concorréncia, a rapidez da informacéo e o impacto
que ela causa gera mais audiéncia para a empresa, pouco se importando com a qualidade ou
veracidade da noticia, o famoso furo jornalistico. Outrossim, parece haver um interesse de parte
da populagao pelas “paginas policiais”, que vai desde a mera informacdo sobre a criminalidade
local, até o gore®?? publicado por sites e por antigos jornais de banca. Outrossim, a midia
representa uma enorme fonte de sugestionabilidade externa, ndo so referente a introdugdo de
informacdes falsas na memdria de vitimas e testemunhas, mas também induzindo a opinido
publica contra os suspeitos, estes, por vezes, tém a vida destruida por culpa do sensacionalismo
barato.

Um dos exemplos que mais elucida essa questdo é referente ao caso “Escola Base”.1?3
No ano de 1994, duas maes alegavam que seus filhos de quatro anos, apos serem confrontadas
por elas em virtude de um comentario obsceno da crianca, haviam feito parte de uma orgia
sexual, as criancas relataram que foram fotografadas nuas e que teriam sido beijadas e
acariciadas por adultos. As criancas indicavam como autores do fato seis pessoas, 0s donos e
funcionarios da escola em que estudavam, a Escola de Educacdo Infantil Base. O despreparo
policial, somado com o sensacionalismo midiatico, destruiu a carreira e reputacdo dos acusados.
No inicio da investigacdo, exames periciais de corpo de delito constataram a violéncia sexual
em uma das criancas, porém, posteriormente em uma anélise mais aprofundada, foi constatado
que se tratava de um pequeno ferimento causado por possiveis problemas intestinais.

Entretanto, durante esse meio tempo, ainda na auséncia de prova conclusiva contra os suspeitos,

121 DI GESU, 2014, nédo paginado (versio kindle).

122 O gore é um subgénero dos filmes de terror, marcado pela extrema violéncia e pela presenga de muito sangue,
visceras e mortes explicitas. Atualmente o gore é sinénimo de algo nojento, podre e que causa ansia. E bem
representado por sites e videos que compartilham imagens de acidentes assassinatos, mutilagdes etc. Lembro-me
gue na infancia existia um jornal chamado policia nas ruas, esse jornal trazia fotos explicitas dos assassinatos
cometidos no Distrito Federal.

123 Saiba mais em: http://www.justificando.com/2014/12/10/da-serie-julgamentos-historicos-escola-base-a-
condenacao-gque-nao-veio-pelo-judiciario/



http://www.justificando.com/2014/12/10/da-serie-julgamentos-historicos-escola-base-a-condenacao-que-nao-veio-pelo-judiciario/
http://www.justificando.com/2014/12/10/da-serie-julgamentos-historicos-escola-base-a-condenacao-que-nao-veio-pelo-judiciario/
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a midia publicava manchetes como: “Kombi era motel na escolinha do sexo”, “Perua escolar
levava criangas para orgia no maternal do sexo” ¢ “Exame procura a Aids nos alunos da
escolinha do sexo0” e “Uma escola de horrores”. O delegado responsavel pela investigagao tinha
uma hipotese ja formada de um caso de pedofilia, e ndo se sabe bem o porqué, mas ha
especulacBes sobre vaidade pessoal e aspiracGes de heroismo, visto que por diversas vezes
convocava a midia. Certa vez questionado sobre as provas do caso, respondeu que: “0 inquérito
policial é a prova”.*?* O caso foi arquivado, porém as consequéncias do julgamento popular
permanecem até hoje.

Como se observa, a mée da crianga, sem preparo algum para conduzir uma entrevista
cognitiva, introduziu falsas memdrias na mente de seu filho. Essas falsas memdrias geraram
graves consequéncias. Isso demonstra a importancia do estudo e da pesquisa sobre esse
fendmeno.

3.6 Medidas para a reducao de danos

As falsas memorias estdo presentes na atividade forense diaria desde o inicio de sua
existéncia e ira continuar presente até o fim. Como vimos, o estudo das falsas memorias é
relativamente recente, desse modo, é impossivel mensurar quantos casos foram afetados por
essa falibilidade da memoria. Na medida em que grande parte das sentencas sdo proferidas com
base na prova testemunhal, é importante que os agentes envolvidos no processo tenham
conhecimento das falsas memdrias, bem como busquem por técnicas que visem reduzir 0s

potenciais danos. Como pontua Stein:

Em virtude disso, o papel do entrevistador investigativo, o profissional que ira obter
o relato da testemunha, é crucial, pois ele precisard engaja-la no processo de busca
de informagaes precisas contidas na sua memoria. Em outras palavras, ele necessita
langar mdo de estratégias para motivar e auxiliar o individuo a descrever o evento
de interesse em detalhes e com a maior precisdo possivel [...] *?°

Em uma pesquisa de Gustavo Noronha Avila e colaboradores, os pesquisadores
acompanharam a atividade policial a fim de reunir informacdes sobre as oitivas policiais na

regido de Porto Alegre. O estudo chegou a seguinte concluséo:

Raramente conseguimos perceber um padrdo de inquiri¢éo realizado pelos policiais.
Também, inexiste um protocolo pré-definido de como agir. Talvez, o desenvolvimento
de uma rotina de trabalho poderia reduzir principalmente a quantidade de
questionamentos fechados, confirmatdrios e mais sensiveis a subverséo da ordem dos
questionamentos gerais para especificos. Notamos, ainda, substancial diferenca entre
os depoimentos tomados com curta distancia de tempo em relagéo ao fato e os em
que haviam decorrido, surpreendentemente, mais de cinco anos entre o fato e a
entrevista. Porém, percebemos que processos, potencialmente sugestionaveis, podem

124 Reportagem disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=vGRIuXESqco>, fala do delegado no minuto
13:11.
125 STEIN, 2011, p. 204.
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ser encontrados tanto em situagBes onde hd um intervalo longo como também, nos
altimos casos trabalhados (especialmente o reconhecimento). 126

3.6.1 Entrevista Cognitiva
Em busca de uma técnica de interrogatorio eficiente que pudesse extrair, com qualidade,
a maior quantidade de informagGes de testemunhas ou vitimas de crimes foi desenvolvida em
1984, por Ronald Fisher e Edward Geiselman, por desejo de policiais e juristas norte-
americanos, a técnica conhecida por Entrevista Cognitiva.'?” A Entrevista Cognitiva tem como
objetivo favorecer a obtencdo de relatos com uma maior quantidade e preciséo de informagdes.
Desse modo, para alcancar os fins propostos, a Entrevista Cognitiva encontra suporte na
Psicologia Social e na Psicologia Cognitiva. Esclarece Stein: “No que concerne a Psicologia
Social, integram os conhecimentos das rela¢oes humanas, particularmente o modo de se
comunicar efetivamente com uma testemunha e, no campo da Psicologia Cognitiva, somam-se
os saberes que os psicologos adquiriram sobre a maneira como nos lembramos das coisas, ou
seja, como a nossa memoria funciona”.*?®
Dentre as falhas dos entrevistadores, Memon (2007), como citado por Stein (2011)
identificou dez atitudes equivocadas mais cometidas por eles:
a) Nao explicar o propdsito da entrevista.
b) Na&o explicar as regras basicas da sistematica da entrevista.
c) Na&o estabelecer rapport.
d) Na&o solicitar o relato livre.
e) Basear-se em perguntas fechadas e ndo fazer perguntas abertas.
f) Fazer perguntas sugestivas/confirmatdrias.
g) N&o acompanhar o gque a testemunha recém disse.
h) N&o permitir pausas.
i) Interromper a testemunha quando ela esta falando.
j) Nao fazer o fechamento da entrevista.?®
A entrevista cognitiva envolve um procedimento composto por cinco etapas, cada etapa
possui seus proprios fundamentos e finalidades. Em resumo, as duas primeiras etapas dizem
respeito ao estabelecimento de uma condicao propicia para que a pessoa a ser entrevistada possa
fazer a recuperagdo das informacfes armazenadas na memdria. A terceira etapa refere-se ao

relato livre do evento testemunhado. Na quarta fase, o entrevistador faz 0 uso de técnicas de

126 AVILA, LAZARETTI & DO AMARAL, 2017.
127 MEMON, 1999.

128 STEIN, 2011, p. 205.

129 STEIN, 2011. p. 211.
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questionamento, com o intuito de reunir mais detalhes e esclarecimentos. A Ultima etapa refere-
se a conclusdo da entrevista, em que o entrevistador faz uma sintese das informac6es reunidas
nas etapas anteriores, dessa forma, o entrevistado pode conferir as informacoes repassadas por
e|e.130

No principio do depoimento, de acordo com as orientacBes da Entrevista Cognitiva, é
importante que a pessoa que vai conduzir a entrevista demonstre empatia com o entrevistado, a
fim de criar um ambiente acolhedor, visto que uma vitima ou testemunha de um crime pode
estar psicologicamente abalada. O entrevistador deve iniciar a conversa com assuntos neutros,
explicar os objetivos da entrevista e, por fim, transferir o controle da dinamica para o
entrevistado. Essa etapa é a Construcio do Rapport.!3!

A segunda etapa ¢ a recriacdo do contexto original. De acordo com Stein, “A recriagdo
do contexto tem sido indicada como a estratégia mais poderosa para maximizar a quantidade
de informacdes relatadas pela testemunha”.'*? Essa posi¢do € sustentada porque, como vimos,
a memoria ndo é composta um registro unitéario, as lembrancas sdo fruto de uma rede de
associacfes. Em regra, as recordacfes armazenadas estdo associadas ao contexto em que foram
inicialmente codificadas, ou seja, o entrevistador, ao retomar aquele contexto, favorece uma
recuperacdo da informagdo com mais fidedignidade.

A terceira etapa diz respeito a narrativa livre. Retomando ao primeiro capitulo, vimos
que Binet e Stern conduziram estudos que demonstravam que a recordacdo livre, isto é, a
recuperacdo da memoria ndo é guiada, ela € promovida no ritmo e nos limites da capacidade do
entrevistado, possuia indices de acerto nos testes de memdria mais elevados do que a recordacéo
acompanhada de sugestionabilidade. A liberdade do relato também implica na ndo interrupcao
do entrevistado, concedendo-lhe liberdade para fazer pausas sem que o entrevistador faga
qualquer pergunta naquele momento, conforme descrito por Stein: “Ao escutar a testemunha,
certamente o entrevistador ficara com duvidas sobre vdrios aspectos do relato. Contudo,
quaisquer perguntas ou esclarecimentos devem ser reservados para um momento posterior da
entrevista” 133

Posterior a oitiva do entrevistado, chega a hora do entrevistador fazer as perguntas,
entretanto, ainda utilizando técnicas a fim de minimizar a sugestdo. Na etapa do

questionamento, o entrevistador ird fazer perguntas baseadas no relato do entrevistado, com o

10 STEIN, 2011, p. 212.
131 Rapport é uma técnica utilizada para criar empatia entre duas pessoas.
132 STEIN 2011, p. 216.
133 STEIN 2011, p. 216.
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intuito de reunir informacdes adicionais. O agente responsavel por conduzir a entrevista deve
obrigatoriamente: fazer com que o questionamento seja compativel com o nivel de compreenséo
da testemunha; dar prioridade a perguntas abertas, perguntas sem delimitacdes de tempo, lugar
ou pessoa, por exemplo; obter esclarecimentos e detalhamento do relato e possibilitar mualtiplas
recuperacgdes. Vale ressaltar que o entrevistador deve se atentar a ddvida e ao protagonismo do
entrevistado, “Em particular, refor¢a que a testemunha pode dizer “ndo sei” ou “ndo entendi”
diante de quaisquer questoes. Também enfatiza que ela deve corrigi-lo caso fale algo que esteja
em desacordo com seu relato”.*** Desse modo, ndo se pressiona o entrevistado e faz com que
ele tenha a sensacao de estar no controle da situacao.

A quinta e Ultima etapa € o fechamento da entrevista. O entrevistador deve fazer uma
sintese das informacdes reunidas e dar mais uma oportunidade de, naquele momento, tentar
lembrar de mais alguma coisa. Cabe ao investigador indicar para o entrevistado que antes de
comecar a sua sintese dos fatos, se o entrevistado identificar algum erro no resumo ou se recorda
de mais detalhes, ele deve interromper o entrevistador. Ao final da entrevista, como pontua
Stein, “O entrevistador devera deixar aberto um canal de comunica¢cdo com o entrevistado, no
caso de ele lembrar-se de detalhes néo relatados durante a entrevista”.*3® Qutrossim, a autora
faz um comentario pertinente e humanizador: “E bastante possivel que o entrevistado, ao falar
sobre o evento (principalmente se tiver sido a vitima), fique emocionalmente mobilizado, e ndo
convém que a entrevista acabe com a testemunha nesse estado emocional. Assim, antes de
despedir-se, o entrevistador demonstra interesse pelo bem-estar do entrevistado e retoma
assuntos neutros”. 1%

A técnica de Entrevista Cognitiva €, sem duvida, um avango no procedimento de
obtencdo da prova oral. A tendéncia é de que as técnicas de entrevista forense avancem junto

com as pesquisas na area da psicologia e neurologia.

134 STEIN 2011, p. 222.
15 STEIN, 2011, p. 222.
1% STEIN, 2011, p. 223.
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CONCLUSAO

A génese deste trabalho ¢ atribuida a curiosidade. A descoberta da existéncia das falsas
memorias foi simplesmente fascinante e a construcdo desse projeto foi recompensador. A busca
por respostas move o0 conhecimento humano, e ao longo do presente trabalho buscou-se
entender o funcionamento da memoria e do fendbmeno das falsas memdrias, contudo, a
aplicacdo desse conhecimento ao direito processual penal representa a esperancga que carrega o
bacharel em direito, ora autor dessa obra. Casos como o da Escola Base s&o absolutamente
inaceitaveis.

Dessa forma, foi demonstrado que a memdria € criada a partir de um procedimento
complexo e, por isso, muito suscetivel a falhas. Outrossim, podemos dizer que o aprendizado é
um exercicio de interpretacdo, ou seja, um mesmo evento ou experiéncia nao é necessariamente
igual para duas pessoas distintas.

Para além das falhas procedimentais, exploramos as falsas memorias, distor¢des
inconscientes da percepcdo do passado, e atribuimos responsabilidade a sugestionabilidade
interna e externa pela ocorréncia desse fenémeno.

No Brasil, a maioria das sentengas usam como base a prova testemunhal, por isso, era
de se esperar que esse meio de prova fosse manuseado com a cautela que a fragilidade da
memoria demanda. As falsas memarias representam um perigo real a credibilidade do processo
penal e a dignidade do acusado, uma vez que uma mera suspeita pode comprometer uma vida
por inteiro. “[...] O Direito ndo pode pairar no escaninho da incerteza e da insegurancga”.**’

As falsas memdrias sdo reais, e o despreparo para lidar com elas também. Além da
autossugestdo, que € passivel de pouca intervencdo, a sugestionabilidade externa pode ser em
grande parte mitigada. Entretanto, para que isso ocorra, é necessario entender o problema e usar
das técnicas existentes na tentativa de afastar as falsas recordacdes. Por esse motivo, é preciso
que os profissionais que lidam com a memoria tenham a expertise necessaria para lidar com
essas distor¢des da lembranca, desse modo irdo integrar parte da solucdo, e ndo do problema.

Mister ressaltar que ndo se questiona a importancia do relato da testemunha ou do
ofendido, tampouco busca-se a desvalorizacdo deste tipo de prova, pois este trabalho se prop6s
a fazer justamente o contrario. Atraves da Entrevista Cognitiva é possivel conceder robustez a
prova fundada na memoria. Essa abordagem profissional e eficiente da producéo probatoria é

capaz de reduzir muito os danos que podem ser causados pelas falsas memdorias.

187 SOUZA  OLIVEIRA, \Vallisney, Prescricio e  tortura, 2013.  Disponivel  em:
<http://vallisneyoliveira.com/artigos/prescricao-e-tortura-2/>.
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As pessoas costumam associar seu nivel de comogéao ao tamanho do desastre. Milhares
de acidentes de carro com vitimas fatais geram menos comog&o popular do que a queda de um
unico aviao comercial de passageiros. Previsdes de fim do mundo alarmam um grande ndmero
de pessoas, porém, elas ignoram o fato de que o mundo acaba todos os dias para muita gente.
Acaba ndo s6 pela agdo da morte, mas vidas podem ser completamente destruidas sem que haja
a aniquilacdo do individuo. Apesar de impossivel, o Direito deve, acima de tudo, se esforcar

para proteger todos 0s inocentes.
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